TEMA 53. EL DERECHO DE SUPERFICIE.-SU RÉGIMEN EN EL DERECHO COMÚN Y EN EL DERECHO URBANÍSTICO.-EL DERECHO DE SUPERFICIE SOBRE FINCAS RÚSTICAS.-DERECHOS DE VUELO Y SUBEDIFICACIÓN.

EL DERECHO DE SUPERFICIE

         ROCA SASTRE define el derecho de superficie como “el derecho real de tener o mantener en suelo ajeno una edificación o plantación en propiedad separada obtenida, bien mediante el ejercicio del derecho anejo de edificar o plantar, bien mediante la adquisición de un edificio o plantación preexistente”.

1.-Naturaleza jurídica

         El derecho de superficie nace como temporal en su esencia, lo que lo configura como “ius in re aliena” respecto al suelo en que se asienta la edificación o plantación, pero también presenta el problema de constituir una propiedad, al menos temporal, de lo edificado o plantado, con independencia del terreno donde se asienta.

         Aunque Espín Cánovas admite la existencia de una relación jurídica dualista, en base a la cual hay una relación básica que confiere un derecho real sobre suelo ajeno y que faculta para construir y mantener lo construido, Roca determina que no es que la superficie tenga una doble naturaleza, propiedad de la edificación y derecho real sobre suelo ajeno, sino que lo primero es la propiedad superficiaria, y lo segundo es el derecho de superficie. De esta manera, el último se convierte en soporte jurídico de la propiedad superficiaria, la cual sólo puede subsistir como tal mientras subsista aquél.

2.-Evolución histórica

         La creciente importancia que tiene en los ordenamientos jurídicos el derecho de superficie tiene más que ver con el actual funcionamiento de las sociedades modernas, que ordinariamente no concede espacio en su seno a las obras perdurables, que con su origen histórico.

A)-Derecho Romano y desarrollo posterior

         Este último lo hallamos en Roma. En sus inicios se basaba en la protección dada por el Pretor a una situación determinada. Más tarde, en la época clásica y post-clásica, sus perfiles fueron claramente establecidos como separados del dominio y sin confundirse con éste. El germen del derecho brota con las concesiones “ad aedificandum” en suelo público durante la República, con las que el concesionario en ningún caso adquiría la propiedad de lo edificado, sino que sólo obtenía un derecho de goce. La evolución romana de la superficie lo fue acercando a la configuración propia del “ius in re aliena” que resulta del Digesto, pero ni siquiera en la época de Ulpiano se pensó nunca en un derecho separado de la propiedad del suelo.

         Messineo encontró el fundamento para poder considerar la superficie como  derecho autónomo y diverso de la propiedad en la posibilidad, surgida en el Derecho Medieval, de dividir la propiedad inmobiliaria, además de por planos verticales, también por planos horizontales. En el Derecho Intermedio, por influencia germánica, el derecho de superficie toma la estructura de un dominio dividido entre la propiedad del suelo y lo construido sobre la misma, que es tenido más o menos por una titularidad independiente del suelo sobre el que se asienta. 
B)-La época de la Codificación

El Código de Napoleón no reconoció el derecho de superficie por considerarlo un residuo del Antiguo Régimen, y ésta fue en general la política de los Códigos decimonónicos, de inspiración liberal y contrarios a la existencia del dominio dividido.
         En los Proyectos de Código Civil que precedieron al actual, el derecho de superficie encuentra vinculada su existencia a los censos y, en particular, al enfitéutico, al presentarse como una modalidad de éste. El cambio hacia la consideración de la superficie como susceptible de un tratamiento autónomo se producirá a partir de la Ley Hipotecaria de 1.861, desligándolo de su forma censal y otorgándole el carácter de derecho real enajenable, para que pudiese ser objeto de hipoteca. También se mostrará favorable a su inscripción en el Registro de la Propiedad el Reglamento Hipotecario de 1.863.

         Por otro lado, también con anterioridad al Código Civil y al amparo de la legislación hipotecaria, la Dirección General de los Registros mencionó el derecho de superficie en varias de sus Resoluciones.

         En la Ley de Bases del Código Civil se introduce de nuevo la denominación del derecho de superficie, que había desaparecido de a poco en los Proyectos anteriores, para establecer la necesidad de su redención, con vistas a que el dominio recuperara las facultades transmitidas a distinto sujeto del titular. Así, la Base 26 dispone que “…una Ley especial desarrollará el principio de reunión de los dominios en foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros gravámenes semejantes, constituidos sobre la propiedad inmueble”.

         En esta línea, el último párrafo del Art.1.611 lo menciona con el único objeto de no aplicarle las reglas de redimibilidad de los censos, al decir: “Lo dispuesto en este artículo no será aplicable a los foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros gravámenes semejantes, en los cuales el principio de la redención de los dominios será regulado por una Ley especial”. 

         Sin embargo, dentro de las normas que regulan el censo enfitéutico, que se encuentran en el Tít.VII, Secc.2ª, referente a los “Censos” y denominada “De los foros y otros contratos análogos al de enfiteusis”, el Art.1655 no lo cita expresamente, sino que establece que: “ Los foros y cualesquiera otros gravámenes de naturaleza análoga que se establezcan desde la promulgación de este Código, cuando sean por tiempo indefinido, se regirán por las disposiciones establecidas para el censo enfitéutico en la Sección que precede.

         Si fueren temporales o por tiempo limitado, se estimarán como arrendamientos y se regirán por las disposiciones relativas a este contrato”.

         La doctrina mayoritaria identifica la superficie como uno de los “cualesquiera otros gravámenes de naturaleza análoga”, por lo que la aplicación del régimen legal de la superficie dependerá del tiempo por el que se constituyó. Por tanto, si las partes otorgaron un derecho de superficie por tiempo indefinido, se regirá por las normas que regulan el censo enfitéutico; sin embargo, si sólo nació por tiempo limitado, no cabe sino la aplicación del régimen previsto para el contrato de locación.
         Empero, hay autores como De la Iglesia, Luna Serrano o Guilarte Zapatero, que consideran este artículo como ajeno al derecho de superficie, entendiendo que, en este caso, nuestro Código se limita a equiparar superficie y censo enfitéutico, al objeto de aplicar un determinado régimen jurídico u otro. Para estos autores, la superficie se perfila en el Código Civil con caracteres propios, como derecho temporal en cuya virtud nace una titularidad más o menos dominical y de carácter revertible sobre la finca, haciéndose innecesaria su redención.

C)-El siglo XX

         Lasarte Álvarez señala que, durante el siglo veinte y sobre todo tras la Segunda Guerra Mundial, se produce una “resurrección legal” del derecho de superficie. Así, la “Town and Country Planning Act”, de 1.948, norma inglesa que puede traducirse como “Ley de Planificación Territorial”, se sirve de la superficie como medio de regeneración del parque de viviendas y del tejido agrícola, ambos destruidos durante la contienda.
         En lo referente a España, las diferentes Leyes del Suelo se han ocupado también de este derecho en sus respectivas regulaciones. Así ha ocurrido con la 1.956 y con la reforma del Reglamento Hipotecario de 17 de marzo de 1.959, que configuraron la superficie como un derecho real típico, autónomo y de corte moderno, lejos de la figura del censo. La primera lo contemplaba como instrumento de ordenación urbana, en relación con la función social que debe cumplir la propiedad urbana y acercándolo a la figura de un derecho público; el segundo, lo regula en el ámbito del derecho privado y, yendo más allá de sus aspectos registrales, le dota de una regulación de alcance general. En la actualidad, dentro del Reglamento Hipotecario sólo se ocupa de la superficie el Art.16, sin perjuicio de lo dispuesto en el Art.30.3º y de la situación resultante de las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2.000 y 31 de enero de 2.001.
         La legislación urbanística ha seguido contemplando el derecho de superficie en el Texto Refundido de 1.976, y posteriormente en el de 1.992, ya que el Real Decreto Legislativo 1/1.992, de 26 de junio, por el que se aprueba la Ley de Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, lo regulaba en sus Arts.287 a 290. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1.997 derogó los preceptos de dicha regulación atinentes al derecho de superficie otorgados por Entidades Públicas. La Ley 6/1.998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, dejó en vigor las normas no derogadas expresamente por el órgano de relevancia constitucional, las cuales han sido sustituidas por el Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2.008, de 20 de junio, que establece su actual regulación.
D)-Derecho Foral o Especial

         El Apdo.1 del Art.287 del Texto Refundido de 1.992 establecía que “las Entidades Locales y las demás personas públicas podrán constituir el derecho de superficie en terrenos de su propiedad o integrantes del patrimonio municipal del suelo con destino a la construcción de viviendas sujetas a algún régimen de protección pública o a otros usos de interés social, cuyo derecho corresponderá al superficiario”. Dicho apartado fue declarado inconstitucional porque la competencia para dictar una norma semejante correspondía a las Comunidades Autónomas. 

         Sin embargo, éstas dictaron normas que recogieron sustancialmente el contenido del precepto, por lo que se pensó en que la doctrina sentada por el mismo había recuperado su vigencia, aunque como norma autonómica. La importancia del precepto radicaba en los límites, a la hora de actuar como concedentes del derecho de superficie, que imponía a las personas jurídicas públicas, las cuales debían ceder los terrenos sólo con la finalidad impuesta por la norma. Limitación que, como es lógico, no regía para los particulares.
         Por otro lado, la legislación de las Comunidades Autónomas en materia de urbanismo normalmente ha hecho referencia al derecho de superficie, como ha ocurrido en Cataluña, Navarra, Galicia, Castilla-La Mancha, Castilla-León, La Rioja, Aragón…

         Con respecto a regulaciones concretas, la Compilación de Navarra lo contempla en la Ley 428.2, donde se permite y presume la perpetuidad de este derecho, el cual confiere la facultad de construir en suelo ajeno, incluso en el caso de edificaciones subterráneas, manteniendo separadas ambas propiedades(Ley 430).

         En Cataluña se ocupa de él actualmente el Libro V del Código Civil de Cataluña, aprobado por Ley del Parlamento de Cataluña de 10 de mayo de 2.006, donde se dispone que la superficie ha de entenderse como un derecho real limitado sobre finca ajena que atribuye temporalmente la propiedad separada de las construcciones o de las plantaciones que están incluidas en la misma. En virtud del derecho de superficie, se mantiene una separación entre la propiedad de lo que se construye o se planta y el terreno o suelo en que se hace (Art.564-1). La constitución del derecho debe constar necesariamente en escritura pública, donde se expresen: la duración del derecho a construir o plantar, que no puede superar en ningún caso los noventa y nueve años; las características especiales de la construcción o plantación existente o futura y ,en este último caso, el plazo para hacerla; y si el objeto del derecho de superficie no comprende toda la finca gravada, la delimitación concreta y las medidas y situación del suelo afectado por el derecho, descritas con arreglo a la legislación hipotecaria(Art.564-3.2).
SU RÉGIMEN EN EL DERECHO COMÚN Y EN EL DERECHO URBANÍSTICO

         Actualmente existen dudas sobre si el Art.1.655 del Código Civil es aplicable al derecho de superficie y, caso de serlo, cómo conciliarlo con la normativa de igual rango legal que regula el suelo. ¿Es norma a emplear hoy en día o sufre un ejercicio de taquifilaxia legislativa por efecto de la moderna normativa urbanística? Y, de otra parte, ¿cómo influye la normativa del Reglamento Hipotecario, en parte derogada por el Tribunal Supremo, en este cacumen legislativo, teniendo en cuenta que su origen la supedita al Código Civil y a la Ley del Suelo?

1.-Posiciones doctrinales

A)-Varias clases de derecho de superficie para construir

         De un lado, aparecen los autores que defienden la existencia de dos clases de propiedad superficiaria, partiendo por tanto del resultado del ejercicio del derecho: así, habrá una superficie urbana, o común, propia del Derecho Privado y a la que resulta aplicable la legislación general del Código Civil; y, al tiempo, una superficie urbanística, vinculada al Derecho Público y regulada por la Ley del Suelo.

         Entre los argumentos a favor de esta tesis se encuentra la existencia ya de una normativa en el Código, en el Art.1.655, como señala Fuentes Lojo. Otros autores, como Espín, consideran que puede configurarse un derecho de superficie autónomo, al margen del Código, pero también de las limitaciones de la legislación urbanística o hipotecaria. En todo caso, Guilarte Zapatero considera que el ámbito de la Ley del Suelo es muy limitado y no puede abarcar todo el derecho superficiario.
         Dentro de esta posición, puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1.984, que no exige escritura pública para la constitución del derecho de superficie, salvo en los casos en que la Ley lo exija expresamente.
B)-Una sola clase de derecho de superficie para construir

         Esta segunda posición admite cierta integración entre las normativas civil y urbanística, aunque lo cierto es que pocos autores defienden esta tajante postura que niega la existencia de dos clases de derechos de superficie.
         Gullón Ballesteros pone de relieve que, en la regulación de este derecho, faltan normas civiles e hipotecarias propias y específicas. Por eso Laso Martínez entiende que el legislador ha regulado el único modelo de creación de este derecho y que su regulación es la única existente, prescindiendo de su finalidad. Así pues, Mena-Bernal Escobar defiende que ambas modalidades de superficie, pública y privada, han de someterse a la legislación urbanística, no teniendo sentido diferenciar ya entre superficie urbana y urbanística.

         De esta manera, Amengual Pons, basándose en la idea de De Castro de que el ordenamiento jurídico es completo, considera que la Ley del Suelo complementa al Código Civil, al tratarse de normas en todo caso del mismo rango formal, como pone en evidencia Laso Martínez.

C)-Conclusión

         Si ha de llegarse a una conclusión definitiva, aunque sea a efectos meramente expositivos, habrá que aceptar que actualmente construir es una actividad ligada al planeamiento urbanístico y a la obtención de un acto de conformidad, aprobación o autorización administrativa, que legitime el acto de edificación llevado a cabo.
         Por tanto, parece difícil poder crear un derecho de superficie al margen del Reglamento Hipotecario y la legislación de suelo, entendiendo que estos textos lo que hacen es fijar un mínimo inderogable e indisponible, que garantice los principios de libertad y seguridad del tráfico. Luego, una vez sea respetado ese mínimo, el particular podrá configurar la superficie al margen de los planes urbanísticos, que deberá regirse por los criterios que a continuación se exponen.

2.-Derecho de superficie urbana

A)-Elementos personales

a)-Superficiario

         Es el titular del derecho de superficie, o sujeto activo del derecho. Le basta la capacidad general para contratar y obligarse.

b)-Concedente o superficiante

         Es el propietario del inmueble gravado con el derecho de superficie, o sujeto pasivo del derecho. Necesita capacidad para disponer y poder de disposición sobre el inmueble. 

         En principio, es el único legitimado para constituir la superficie sobre el suelo de su propiedad, según ciertos autores, en aplicación de los Arts.1605, 1.633 y 1.635 del Código Civil. En todo caso, es un supuesto discutido, como el del usufructo, ya que muchos niegan la posibilidad de configurar este derecho al usufructuario y al nudo propietario, debido a que no podrían hacerlo sin perjudicarse mutuamente. En caso de copropiedad, para su concesión será necesario el consentimiento de todos los copropietarios, con arreglo al Art.397 del Código Civil. 

         En cuanto a la posible existencia de un derecho de subsuperficie, otorgado por el superficiario, no se niega la posibilidad por la doctrina, pero habrá que estar a las bases de la concesión.

B)-Elementos reales

a)-Suelo

          El derecho de superficie debe constituirse sobre la totalidad de la finca y, si ha de afectar a una sola parte, ésta ha de ser previamente segregada. Puede extenderse sobre toda clase de terrenos, públicos y privados, sobre o bajo suelo ajeno, o recaer sobre una parte de un inmueble, como un piso o un apartamento, siempre que se llegue a una armonización con el sistema de propiedad horizontal.

b)-Construcción preexistente

         El derecho de superficie puede recaer no sólo sobre la superficie del suelo, sino también sobre todo espacio superior, aunque se encuentre artificialmente elevado, entendiéndose por tal el caso de las construcciones preexistentes, o incluso todo el área existente sobre la construcción.

c)-Contraprestación

         Es una cuestión bastante discutida si la contraprestación a la concesión del derecho tiene carácter esencial o no en el derecho de superficie urbana. También se han destacado autores que entienden que habrá contraprestación o no en función de si la propiedad de lo construido revertirá o no al concedente.

C)-Elementos formales

a)-Escritura pública

         Para la constitución del derecho de superficie en su modalidad urbana común, no es necesaria la escritura pública entendida como fórmula documental, en virtud de la doctrina jurisprudencial anteriormente expresada y de los artículos generales del Código Civil en materia de contratos(1.278, 1.279 y 1.280). No puede aceptarse la equiparación a la enfiteusis, como hace algún autor aplicando de forma combinada los Arts.1.628 y 1.655, cuya forma es la escritura “ad solemnitatem”. Así pues, el título documental puede serlo cualquiera, siempre que tenga la condición de título con carácter general y acoja todas las posibles formas de constitución del derecho.

b)-Inscripción en el Registro de la Propiedad

         El Decreto de 17 de marzo de 1.959, por el que se aprueba una importante modificación del Reglamento Hipotecario, se ocupa del derecho de superficie en los Arts.16 y 30, referidos respectivamente a la superficie urbana y a la rústica. El primero de estos artículos disponía que “para su eficaz constitución, deberá inscribirse a favor del superficiario el derecho de construir edificios en suelo ajeno”, y establecía que el plazo de duración de este derecho no podría exceder de cincuenta años. Entonces, la doctrina casi de forma unánime entendió que la norma carecía de eficacia, pues una norma reglamentaria no podía dejar sin efecto el Código Civil, que admitía la constitución de este derecho por tiempo indefinido. Lacruz señaló que el requisito de no exceder de cincuenta años sería exigible para la admisión de tal derecho en el Registro de la Propiedad, pero no para su existencia.

         Tales consideraciones eran igualmente aplicables tras la reforma del Reglamento por el Real Decreto de 4 de septiembre de 1.998, que estableció límites de 75 años al derecho de superficie concedido por los Ayuntamientos y demás personas públicas y de 99 al concedido entre particulares, con posibilidad de prórroga por período no superior al máximo legal. El nuevo Art.16.1 parecía configurar la inscripción con carácter constitutivo, estableciendo las menciones que habrían de contenerse en la escritura de constitución y reflejarse en la inscripción registral.
         La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2.001 declaró nulo el Art.16.1 del Reglamento Hipotecario, por establecer el carácter constitutivo de la inscripción del derecho de superficie, siendo éste sólo constitutivo de su eficacia frente a terceros. Así, el Alto Tribunal sólo admitirá el carácter constitutivo de la escritura en virtud del Art.288 del Texto Refundido de 1.992, pero no de la inscripción. Además, se declararon nulas las letras ”a)” a “e)” del Apdo.1 del Art.16, por ser cuestiones que afectaban a la definición del derecho de propiedad y ésta, indefectiblemente, es materia reservada a Ley.

         Autores como García García y Mezquita del Cacho criticaron esta doctrina, defendiendo el carácter constitutivo de la inscripción, al entender que antes de la construcción no se ha materializado el derecho y que, una vez concluida ésta, se presume que la misma pertenecerá al dueño del suelo por la aplicación del principio “superficies solo cedit”. Por lo tanto, el Art.16.1 no sólo no se excedía en su contenido, según estos autores, sino que se limitaba a exigir un requisito derivado de la propia naturaleza del derecho de superficie e impuesto por los principios hipotecarios de publicidad y seguridad de los terceros.

         Esta situación normativa sólo sirvió realmente para avivar la polémica doctrinal sobre si la redacción de 1.959 del Art.16.1 del Reglamento recobraba vigencia o no, y en qué medida, al tener que cohonestarse con el resto de la normativa existente sobre la materia, sin aportar definitivamente una solución al problema. Esta polémica resulta hoy estéril, pues fue zanjada por la actual regulación sobre el derecho de superficie que establece el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2.008.
D)-Duración del derecho de superficie urbana

         De los Mozos entiende que, con arreglo al Art.1.655 del Código Civil, puede constituirse el derecho de superficie urbana tanto por tiempo indefinido como limitado, pero que, a partir de la entrada en vigor de la Ley del Suelo de 1.956, sólo cabe el derecho de superficie urbana dentro de los límites temporales marcados por la legislación urbanística. Esta tesis, fijándose en la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 5 de febrero de 1.986, considera que este derecho es esencialmente temporal, sin que pueda sobrepasar los plazos de la Ley del Suelo y el Reglamento Hipotecario.
E)-Contenido del derecho de superficie urbana
         El concedente tendrá derecho a la percepción del canon, aunque la doctrina mayoritaria no considera a éste como elemento esencial, y a la reversión de lo edificado al finalizar el plazo pactado, siempre que no se haya establecido por tiempo indefinido, pudiendo pactarse una indemnización en su caso a favor del superficiario.
         Este último tendrá derecho a edificar el suelo ajeno dentro del plazo convenido, hacer suya la propiedad de lo edificado mientras dure el derecho de superficie, a hipotecar su derecho de superficie en aplicación del Art.107.5 de la Ley Hipotecaria, y a transmitir el citado derecho “inter vivos” o “mortis causa”.

3.-Derecho de superficie urbanística

         El Texto Refundido de 2.008 trata de definir el derecho de superficie urbanística por aproximación, delimitando su contenido, y así dispone que el derecho real de superficie atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas. También puede constituirse dicho derecho sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre viviendas, locales o elementos privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo al superficiario la propiedad temporal de las mismas, sin perjuicio de la propiedad separada del titular del suelo(Art.40.1).
         El derecho de superficie urbanística se rige por las disposiciones del Cap.III, Tít.V del Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2.008, de 20 de junio(Arts.40 y 41), por la legislación civil en lo no previsto por él y por el título constitutivo del derecho(Art.40.4).

A)-Elementos del derecho de superficie urbanística

a)-Elementos personales
         Son el concedente o superficiante y el superficiario, al igual que en el derecho de superficie urbana. El derecho de superficie sólo puede constituirse por el propietario del suelo, sea público o privado(Art.40.2.2º). Además, el concedente habrá de tener poder de disposición sobre el mismo, y el superficiario tendrá capacidad para obligarse.

b)-Elementos reales
         No presenta especialidad alguna respecto a la superficie urbana.

c)-Elementos formales

         Para que el derecho de superficie quede válidamente constituido se requiere su formalización en escritura pública y la inscripción de ésta en el Registro de la Propiedad. En la escritura deberá fijarse necesariamente el plazo de duración del derecho de superficie, que no podrá exceder de noventa y nueve años(Art.40.2.1º).

B)-Contenido del derecho de superficie urbanística

a)- Derecho del concedente: contraprestación y reversión

         El derecho de superficie puede constituirse a título oneroso o gratuito. En el primer caso, la contraprestación del superficiario podrá consistir en el pago de una suma alzada o de un canon periódico, o en la adjudicación de viviendas o locales o derechos de arrendamiento de unos u otros a favor del propietario del suelo, o en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversión total de lo edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el derecho de superficie(Art.40.3)

b)-Derechos del superficiario: transmisión y gravamen

         El derecho de superficie es susceptible de transmisión y gravamen con las limitaciones fijadas al constituirlo(Art.41.1). El Art.107.5 de la Ley Hipotecaria permite su hipoteca al disponer que podrán también hipotecarse los derechos de superficie, pastos, aguas, leñas y otros semejantes de naturaleza real. La transmisión o el gravamen abarcan tanto el derecho en sí antes de haberse constituido, como el objeto resultante de esta actividad(Díez-Picazo).
         Cuando las características de la construcción o edificación lo permitan, el superficiario podrá constituir la propiedad superficiaria en régimen de propiedad horizontal con separación del terreno correspondiente al propietario, y podrá transmitir y gravar como fincas independientes las viviendas, los locales y los elementos privativos de la propiedad horizontal, durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad del consentimiento del propietario del suelo(Art.41.2).

         En la constitución del derecho de superficie se podrán incluir cláusulas y pactos relativos a derechos de tanteo, retracto, y retroventa a favor del propietario del suelo, para los casos de las transmisiones del derecho o de los elementos a que se refieren, respectivamente, los dos apartados anteriores(Art.41.3), esto es, del derecho de superficie o de los elementos privativos caso de haberse dividido horizontalmente la propiedad superficiaria.

         El propietario del suelo podrá transmitir y gravar su derecho con separación del derecho del superficiario y sin necesidad de consentimiento de éste. El subsuelo corresponderá al propietario del suelo y será objeto de transmisión y gravamen juntamente con éste, salvo que haya sido incluido en el derecho de superficie(Art.41.1).

C)-Extinción del derecho de superficie
         El derecho de superficie se extingue si no se edifica de conformidad con la ordenación territorial y urbanística en el plazo previsto en el título de constitución y, en todo caso, por el transcurso del plazo de duración del derecho.

         A la extinción del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duración, el propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemnización alguna cualquiera que sea el título en virtud del cual se hubiera constituido el derecho. No obstante, podrán pactarse normas sobre la liquidación del régimen del derecho de superficie.

         La extinción del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duración determina la de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

         Si por cualquier otra causa se reunieran los derechos de propiedad del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continuarán gravándolos separadamente hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie (Art.41.5). Con arreglo a este precepto, la consolidación, o reunión en una misma persona del derecho de superficie y la propiedad superficiaria, no afecta a los derechos o facultades que se hubieran generado a favor de terceros, como es el caso de arrendatarios o acreedores hipotecarios, que habrán de ser respetados.

EL DERECHO DE SUPERFICIE SOBRE FINCAS RÚSTICAS

         El apartado tercero del Art.30 del Reglamento Hipotecario dispone que el derecho real de vuelo sobre fincas rústicas ajenas se inscribirá en el folio de aquella sobre la que se constituya; en la inscripción se harán constar: su duración, la plantación o siembra en que consista, así como el destino de éstas y el de las mejoras en el momento de la extinción del derecho, los convenios y prestaciones estipulados y, si las hubiere, las garantías pactadas con carácter real. Iguales circunstancias deberán constar en las inscripciones de consorcios a favor de la Administración o de los particulares.

1.-Régimen jurídico

         A la superficie rústica le son aplicables las consideraciones antes expuestas sobre los elementos personales, reales y formales de la superficie urbana, así como el resto de su régimen jurídico. Aunque algunos autores han defendido que se trata de un derecho esencialmente temporal, porque el Reglamento Hipotecario obliga a que se haga constar su duración en la inscripción registral, Albaladejo, en virtud del Art.1.655 del Código Civil, entiende que su duración puede ser limitada o ilimitada; por lo que el precepto reglamentario ha de ser interpretado en el sentido de que se tome razón en la inscripción de la duración del derecho, limitada o no.

2.-Supuestos concretos de superficie rústica

A)-Censo a primeras cepas

         El censo a primeras cepas que regula el Art.1.656 del Código Civil se configura mediante un esquema similar a la “rabassa morta” catalana.

B)-Consorcios con la Administración Forestal

         La denominación de derecho de vuelo no es ajena a la materia regulada por la Ley de Montes de 21 de noviembre de 2.003 y su Reglamento de 22 de febrero de 1.962(en los Arts.287 a 295, vigentes en tanto no contradigan la Ley). De estas normas se deduce que se inscribirá en el Registro de la Propiedad, obligatoriamente a favor del Patrimonio Forestal del Estado o entidad que haga sus veces, el derecho real de vuelo adquirido por dicho Organismo mediante los consorcios establecidos con los titulares de terrenos para su repoblación forestal, siendo documentación suficiente para practicar la inscripción la escritura pública en que se aprueben por la Administración Forestal las bases del consorcio, determinando la extensión del referido derecho de vuelo.

C)-Montes vecinales en mano común

         La Ley de Montes Vecinales en Mano Común, de 11 de noviembre de 1.980, contempla la posible creación por parte de las comunidades titulares de estos montes de un derecho de superficie con destino a instalaciones, edificaciones o plantaciones por el plazo máximo de 30 años. Su constitución requiere escritura pública e inscripción en el Registro de la Propiedad. El Decreto de superficie se rige por la Ley de Montes Vecinales en Mano Común y, subsidiariamente, por las normas del Derecho Privado. El derecho constituido es transmisible y gravable dentro de los límites que señale el título constitutivo. El derecho de superficie se extingue por decurso del término por el que se estableció o por las causas que disponga el título constitutivo, y su extinción determina la de los derechos impuestos por el superficiario. A la extinción del derecho de superficie, la propiedad superficiaria revierte a la propiedad, sin indemnización alguna(Art.3, Apdos.3, 4, 5 y 6).
DERECHOS DE VUELO Y SUBEDIFICACIÓN
         Según Castán, es aquel que surge por pactos con trascendencia real, a través de los cuales se atribuye a su titular el derecho a elevar o profundizar un edificio ajeno, haciendo encima o debajo nuevas plantas que adquiere, no como derecho de superficie, sino en propiedad plena y definitiva.

A)-Naturaleza jurídica
         En un derecho real complejo en el que, según Roca, se puede observar un “ius in re aliena” con vocación de dominio, que se manifiesta en un derecho a construir sobre o bajo un edificio ajeno, y que luego desemboca en la propiedad plena y definitiva de los departamentos construidos. El primer derecho real ha de reunir los requisitos exigidos, al menos, para ser considerado como tal, en virtud de la doctrina del “numerus apertus”, pero teniendo en cuenta que la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 29 de abril de 1.999 señaló que no puede admitirse como real la reserva del propietario del derecho de vuelo sobre el edificio hasta la vertical máxima que permita en cada momento la normativa urbanística, sin fijación de plazo, pues el sistema del “numerus apertus” no admite la constitución de derechos reales limitativos de carácter perpetuo e irredimibles, si no responden a una causa que lo justifique.
         Es además un derecho real autónomo que presenta diferencias con el derecho de superficie, pues este último es temporal y no participa de la propiedad del suelo, mientras que el primero tiene una duración indefinida, ya que al ejercitarse el titular adquiere la propiedad de lo construido y además una cuota de participación en la propiedad del suelo.

B)-Regulación legal
         En el Apdo.2 del Art.16 del Reglamento Hipotecario se dispone que: “El derecho de elevar una o más plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las edificaciones resultantes que, sin constituir derecho de superficie, se reserve el propietario en caso de enajenación de todo o parte de la finca o transmita a un tercero, será inscribible conforme a las normas del apartado tercero del artículo 8 de la Ley y sus concordantes. En la inscripción se hará constar:

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

b) Determinación concreta del número máximo de plantas a construir.

(La letra b) de este artículo fue declarada nula por la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2.001, por exigir un requisito para la inscripción, el número de plantas, que sólo el ordenamiento urbanístico en vigor puede establecer)

c) El plazo máximo para el ejercicio del derecho de vuelo, que no podrá exceder de diez años.

(La letra c) fue declarada nula por Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2.000, por entender que el mismo requería una norma con rango de Ley, aunque mantiene que el derecho de vuelo, como derecho real limitado, no puede tener una vigencia indefinida)

d) Las normas de régimen de comunidad, si se señalaren, para el caso de hacer la 

construcción”. 

         La Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 18 de noviembre de 2.002 determinó que el derecho de sobreelevación debe contener especificación de las plantas a construir y del tiempo en que ha de ejercitarse, como exige el principio de especialidad, para evitar la sustracción a los propietarios de una facultad dominical que puede surgir en el futuro, como adquirir nuevos usos o intensidades edificatorias de acuerdo con la legislación urbanística, lo que en sí misma no constituye derecho real susceptible de inscripción con carácter previo a su efectividad.

         La Dirección General, en Resolución de 5 de febrero de 1.982, admitió que pueda constatarse registralmente el derecho de vuelo o de subconstrucción sin necesidad de la existencia previa del edificio que constituye su soporte físico, siempre que los mencionados derechos queden condicionados en su origen a la previa construcción de ese edificio.

C)-Derecho real de vuelo y propiedad horizontal

         La Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1.960, modificada por Ley de 6 de abril de 1.999, regula en su Art.12 el derecho de sobreelevación otorgado por la comunidad de propietarios. El precepto ordena que el acuerdo de concesión se someta a las normas que regulan la modificación del título constitutivo, por lo que requiere la unanimidad con arreglo al Art.17.1ª. Además, se fijará la naturaleza de la modificación, las alteraciones que origine en la descripción de la finca y de los pisos o locales, la variación de cuotas y el titular o titulares de los nuevos pisos o locales.
         La especial naturaleza de la propiedad horizontal produce efectos particulares sobre el derecho de vuelo, ya que, concluida la edificación, el derecho se agota en sí mismo, desapareciendo como tal para convertirse en propiedad, normalmente integrada en un edificio en régimen de propiedad horizontal, lo que supone el sometimiento del edificio al régimen de propiedad horizontal si no lo estaba o la integración de las nuevas plantas en el régimen ya existente. Además, será necesario atribuir cuotas de participación a los departamentos construidos y modificar las demás. Todo ello conlleva una doble adquisición: del titular del derecho sobre los nuevos departamentos, en régimen de propiedad privativa, pues eso es lo que son; y de los titulares de los departamentos anteriores, que obtendrán la parte proporcional a sus cuotas en los elementos comunes de las nuevas plantas.
                                                           Rafael Castiñeira Carnicero

                                                           Registrador de la Propiedad de Barcelona nº 17

                                                           Madrid, 21 de Febrero de 2.012
Bibliografía:

-“El derecho de superficie”

  Tema de oposiciones del grupo de preparación de Galo Rodríguez de Tejada

-“El derecho de superficie”.

  Tema de oposiciones de Francisco Javier Gómez Gálligo y Carmelo Madrigal García

  Editorial Carperi, 1.999

-“El derecho de superficie. Aspectos civiles y registrales”

  María Isabel de la Iglesia Monje

  Centro de Estudios Registrales, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles

  y de Bienes Muebles de España, 2.000

-“La construcción en finca ajena. Estudio del derecho de superficie y de los derechos de
  de sobre y de subedificación”

  Centro de Estudios Registrales, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles

  y de Bienes Muebles de España, 2.000

-“El derecho de superficie”

  Monografía de Augusto J. Melo Trujillo

  Perú, 2.002

	TEMAS CIVIL REGISTROS
	OPOSICIÓN
	FORO DE OPOSITORES

	TEMAS HIPOTECARIO
	TEMAS FISCAL
	OPOSITAR CON ÉXITO

	CUADRO NORMAS
	NORMAS 2002-2012
	LISTA INFORMES

	RESOL.: PROP-MERC-MESES
	NODESESPERES
	¿Sabías que...?


PAGE  
13

