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ResuMEN. La regulacion del derecho de superficie por la legislacion del suelo ha sido un tema
tradicionalmente polémico. La doctrina ha ofrecido diferentes tesis sobre su &mbito de apli-
cacion, la caracterizacidn de ese derecho, o la posible compatibilidad de esa legislacién con
las escasas normas que se recogen de esa figura en el Cddigo civil. A estas cuestiones se ha
unido la controversia sobre las competencias de las Comunidades Auténomas para discipli-
nar esta institucion civil en su legislacién urbanistica. La regulacién que ofrece el Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, abre nuevos caminos de reflexién sobre todas estas cues-
tiones en las que ha jugado un papel fundamental la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
el parecer del Tribunal Constitucional.

PALABRAS CLAVE. Derecho de superficie. Ley del suelo. Competencias. Comunidades Auto-
nomas. Navarra.

AssTRACT. The regulation of the surface right, that take refuges in the legislation of the
ground, has been a traditionally controversial subject. The doctrine has offered different the-
ses on its scope of application, the character of that right surface, or the possible compatibi-
lity of those norms with the little regulation that welcomes the civil Code. To these questions
the controversy has been united on the competitions that Autonomous Communities have
to approach the discipline of this civil institution in their city-planning norms. The new regu-
lation that offers the Real Legislative Decree of 2/2008, of 20 of June, lays new ways of reflec-
tion on all those questions in which they have played a fundamental role the jurisprudence
of the Supreme Court and criterion of the Constitutional Court.

Keyworbps: Surface right. Legislation of the ground. Competitions. Autonomous Communi-
ties. Navarra.
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I. INTRODUCCION

Ha pasado poco mds de un afnio desde que viera la luz la Ley 8/2007, de 28
de mayo, reguladora del suelo, cuando ésta ha sido sustituida por el Real
Decreto Legislativo de 2/2008, de 20 de junio. El Gobierno ha cumplido asi el
mandato que recibié de compendiar en un solo texto legal la disciplina urba-
nistica e integrar en el marco creado por esa nueva legislacién la normativa ain
vigente del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana de 1992.

Lareforma de la normativa estatal de ordenacidn del suelo era una reali-
dad anunciada en un panorama juridico que el propio legislador habia cali-
ficado de confuso. Las sucesivas modificaciones del Texto refundido de la Ley
estatal sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1992 y las decisio-
nes del Tribunal Constitucional (SSTC 61/1997 y 164/2001), en las que se
delimitaba el &mbito competencial urbanistico de las Comunidades Auténo-
mas, habian enmarafnado una regulacién de por si dificil, aunque bésica para
la actividad econdémica de nuestro pais. Con la Ley 8/2007, de 28 de mayo, se
pretendi6 enmendar el caos en el que se hallaba sumida la regulacidn estatal
y ajustar dicha normativa a las exigencias que dimanan de las competencias
exclusivas que las Comunidades Auténomas ostentan sobre ordenacién del
territorio, urbanismo, vivienda y patrimonio publico del suelo. El Real
Decreto Legislativo de 2/2008, de 20 de junio, constituyd el tltimo hito de este
proceso, con el que se quiso lograr un texto normativo estructurado, acabado
y armonico que ofreciera mayor seguridad al operador juridico.

El derecho de superficie es uno de los temas en los que esta nueva legisla-
cién del suelo ha pretendido incidir de manera concluyente (arts. 40 y 41 RDL
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2/2008), con el dnimo de atajar la larga discusion que, desde hace casi medio
siglo, se viene soportando sobre la configuracién y aplicacién de la normativa
administrativa del derecho de superficie'.

Como se recordard, la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 fue la primera
ley de corte urbanistico que introdujo en su regulacién previsiones especificas
sobre ese derecho? destacando la utilidad que podria ofrecer como instrumento
al servicio de las Entidades Locales en la construccion y control de la especula-
cion sobre edificaciones y terrenos®. Reformas posteriores ampliaron su disci-
plina en cuanto al objeto, finalidad, plazo y modalidades de contraprestacion,
a fin de crear los presupuestos econdmicos y juridicos indispensables para que
el derecho de superficie satisficiera el papel que se le habia atribuido en el Dere-
cho urbanistico.

No se cumplieron las esperanzas que el legislador deposité en esta insti-
tuciéon como mecanismo de control del mercado inmobiliario*. Las Adminis-
traciones apenas utilizaron ese instrumento, pues la apuesta mayoritaria de
las familias se inclind por la compra de viviendas en plena propiedad®. No
obstante, el legislador no se desalentd y sigui6é proponiendo esta férmula,
hasta nuestros dias, con la esperanza de que pudiera servir como instru-
mento eficaz para resolver los graves problemas de vivienda que existen en
nuestro pafs. Ello explica que la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, y el

1. Laliteratura sobre el derecho de superficie es muy extensa. Para una visién global actuali-
zada Cf. Dt LA IGLESIA MONJE, M. 1, El derecho de superficie. Aspectos civiles y registrales, Cen-
tro de Estudios Registrales, Madrid, 1996, pp. 42 y ss; ALONSO PErRez, M. T., La construccion en
finca ajena. Estudio del derecho de superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion,
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pp. 59 y ss.; BLANQUER UBEROS, R., Acerca del
Derecho de superficie, Dykinson, Madrid, 2007.

2. Articulos 157 a 161.

3. De manera expresiva se senalaba en el apartado V, parrafo 4°, de su Exposicion de Motivos
que: “El fomento de la edificacidon no precisa, ni a veces aconseja, la enajenacién de los terre-
nos: basta la constitucién del derecho de superficie. La experiencia extranjera muestra las
intensas posibilidades de esta figura juridica que a la vez facilita la construccién, evita la espe-
culacidn de edificios y terrenos y reserva el aumento de valor del propietario. De aqui que se
admita la constitucién del derecho de superficie por Entidades puiblicas y particulares” Cf.
DE Los Mozo, J.L., “Especulacion del suelo y derecho real de superficie urbana’, Revista de
Derecho Urbanistico, 1970, pp. 13y ss.

4.  Cf. Larorre HERNANDEZ, M., “El derecho de superficie en la ley del suelo 8/2007. Aplicaciones
practicas en relacién con la normativa urbanistica valenciana’, Revista de Derecho Urbanis-
tico y Medio Ambiente, julio-agosto, 2007, p. 897.

5. Resultan enormemente significativos los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Esta-
distica en la encuesta continua sobre presupuestos familiares. Segtin los datos que se ofre-
cieron en 2005, el 86, 28 % de la poblacién mantiene su vivienda familiar en propiedad, frente
al9,27% de los hogares familiares que la ostentan en alquiler y el 4,45% en cesién. El analisis
comparativo muestra, ademas, la tendencia oscilante hacia una tenencia en propiedad (ano
2004 - 84,57 %; ano 2003- 84,08 %; afno 2002-84,72%; 2001-84,54; 2000-84,07%).
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vigente Real Decreto Legislativo de 2/2008, de 20 de junio, que aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Suelo, hayan ampliado la regulacién del dere-
cho de superficie, segtin se dice en la Exposicién de Motivos®, para “superar
la deficiente situacion de la normativa actual de este derecho” y “facilitar el
acceso de los ciudadanos a la vivienda y, con cardcter general, diversificar y
dinamizar las ofertas en el mercado inmobiliario”. Se mantiene la fe en este
mecanismo, aunque resulta incierto que la nueva disciplina alcance los obje-
tivos que se resefian.

De la lectura de los articulos que regulan el derecho de superficie (arts. 40
y 41 RDL 2/2008) se deduce que la actual regulacién, aunque mas completa,
no introduce novedades sobresalientes que la diferencie de sus disciplinas pre-
cedentes (arts. 287.2y 3, 288.2y 289 del RDL 1/1992, de 26 de junio, por el que
se aprob6 el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana). Tampoco parece que haya atajado, como se ver4, la extensa polémica
doctrinal y jurisprudencial suscitada alrededor de su configuracién y régimen
juridico’. Por ello, el interés sobre los aspectos discutidos de esa disciplina se
mantiene vivo y su andlisis, a la vista de esas nuevas normas, continian ofre-
ciendo utilidad. El &mbito de actuacién del derecho de superficie regulado en
lalegislacion del suelo, el cardcter de ese derecho, o la posible compatibilidad de
esas normas con la escasa regulaciéon que acoge el Cédigo civil siguen siendo
temas abiertos.

Merece también cierta reflexién la capacidad de las Comunidades Aut6-
nomas para introducir regulaciones propias sobre el derecho de superficie,
asunto sobre el que se pronuncié el Tribunal Constitucional y cuyas ultimas
consecuencias quedan aun por evaluar.

6. Apartado VI, in fine de la Ley 8/2007, y apartado VIII, in fine, del Real Decreto Legislativo
2/2008.

7. Delaabundante bibliografia que ha tratado el tema cabe destacar: GULLON BALLESTEROS, A., La
superficie urbana, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1960; Roca SASTRE, R., “Ensayo sobre el
derecho de superficie’, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n. 392-293, 1961, pp. 7y ss. ;
GUILARTE ZAPATERO, V., El derecho de superficie, Aranzadi-Fundacion J. March, Pamplona, 1966;
DE Los Moz0s, J. L., El derecho de superficie en general y en relacion con la planificacion urba-
nistica, Ministerio de vivienda, Madrid, 1974; CARRASCO PERERA, A., Ius aedificandi y accesion,
Montecorvo, Madrid, 1986; DE LA IGLESIA MONJE, M. L., El derecho de superficie. Aspectos civi-
les y registrales, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1996, pp. 42y ss; ALONSO PERez, M. T,
La construccion en finca ajena. Estudio del derecho de superficie y de los derechos de sobre y
de subedificacion, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000; MEzQuITA DEL CACHO, J. L., “El
régimen juridico del derecho de superficie y su actual diversidad aplicativa’, Revista de Dere-
cho Privado, junio, 2000, pp. 443y ss. ; DE SALAS MURILLO, S., “El derecho de superficie en la ley
del suelo de 2007: una aproximacion inicial’; El nuevo régimen del suelo, Gobierno de Ara-
gbn. Departamento de Presidencia, Zaragoza, 2007, pp. 328 y ss.
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Las claves para comprender y resolver todas estas cuestiones se hallan en la
evolucion legislativa que ha sufrido el derecho de superficie, asi como en los
criterios establecidos por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo
relativos a la regulacién de ese derecho (Ley del Suelo de 1992 y Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre, que modificaba el Reglamento Hipotecario de
1959). A ellas dedicaremos las paginas siguientes.

II. RESUMEN DE LA SITUACION NORMATIVA
ANTECEDENTE

1. Laregulacidn civil y administrativa del derecho de superficie: la
controversia sobre la dualidad de regimenes

Nuestro ya centenario Cédigo civil ofrecié, desde sus albores, una regula-
cién del derecho de superficie escueta y escasa. Los dos tinicos preceptos que
se consideraron ligados a dicha institucién son los articulos 1611y 1655 del
Cdédigo civil. El primero, porque excluia expresamente al citado derecho del
régimen de redencidn de los censos. El segundo, porque se interpret6 que la
referencia a “los foros y cualesquiera otros gravimenes de naturaleza anéloga”
podia entenderse que incluia a aquél, lo cual venia a significar su sujecién a la
disciplina del censo enfitéutico, si los derechos se constituian por tiempo inde-
finido?, o al régimen del contrato de arrendamiento, cuando tuvieran un carac-
ter temporal o por tiempo limitado.

El cambio de perspectiva se produjo con la regulacién del derecho de
superficie por la legislacion urbanistica. La Ley del Suelo de 12 de mayo de
1956, en el capitulo destinado al “fomento de la edificacién” (articulos 157 a
161), sin llegar a definir ese derecho, lo menciond expresamente. Ello se valor6
como la apertura hacia una concepcién moderna del mismo en la que se dejaba
atras su identificacion con el censo y consideracion de dominio dividido -directo

8. Contodo, hay que tener en cuenta que la consideracién del derecho de superficie como un dere-
cho con sustantividad propia, no asimilable a la enfiteusis y al arrendamiento, plantea la necesi-
dad de determinar la forma de extincién de esos derechos cuando se constituyan para perpetuo
o tiempo indefinido, si éstos se configuraron al margen de la Ley del suelo. En tales casos se viene
sosteniendo la aplicabilidad del art. 1655 I Ccy redencién segun las reglas de la enfiteusis. Cf.
0O’CaLLaGHAM MUNoz, X., “Articulo 1.655" Comentario del Cédigo civil, T.II, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, pp. 1288y 1289.
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y util-, y se concebia éste como un dominio disociado en el que concurren®
diversas propiedades: la del suelo y la de su espacio superior o inferior.

Esta primera norma administrativa ya reconocia la posibilidad de que los
particulares o las personas juridicas ptblicas pudieran constituir este tipo de
derechos™. Previsiéon normativa que suscit6 cierta polémica y fue interpretada
de formas diversas'!, pues aquella facultad se vinculé a que existiera suelo afec-
tado por algiin plan de ordenacién urbana y se empleara en la construccién de
viviendas u otras edificaciones previstas en el plan. Estas normas sobre el dere-
cho de superficie pasaron, con algunas modificaciones, a los sucesivos textos
legislativos que disciplinaron el régimen del suelo (Ley de 2 de mayo de 1975, de
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, al que siguié el Real Decreto
1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprobé el Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana).

La Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y
Valoraciones del Suelo, a la que sigui6 el Real Decreto Legislativo 1/1992, de
26 de junio, que aprob6 el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo
y Ordenacién Urbana, varié la linea normativa que se habia trazado al intro-
ducir novedades significativas. En ella se dispuso el tratamiento diferenciado
del derecho de superficie, segtn si éste era constituido por entidades publi-
cas o entre particulares, y se eliminé la exigencia de que tal derecho tuviera
por objeto “la construccidn de viviendas o de otras edificaciones determina-
das en los planes de ordenacién” para los constituidos por particulares (art.
2872 del TRLS 1/1992)%.

El régimen indicado sufrid ciertas alteraciones a partir de la STC 61/1997,
de 20 de mayo de 1997, por la declaracion de inconstitucionalidad de varios

9. Cf. DE LA IGLESIA MONJE, M. 1., Ob.cit. pp. 97 y ss.; ALoNsO PErez, M. T., Ob. cit., pp. 82; Cf.
ALonso PERez, M. T., “Los requisitos formales de constitucion del derecho de superficie: una
ocasién mas para la polémica entre la tesis unitaria y la dualista’; Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n. 680, 2003, p. 3101; BLANQUER UBEROS, R., Acerca del derecho de superficie, Con-
sejo General del Notariado, Madrid, 2007, pp. 47y ss.

10. Articulo 157.1 “El Estado, las Entidades locales y las demads personas publicas, dentro del
ambito de su competencia, asi como los particulares, podran constituir el derecho de super-
ficie en suelo de su pertenencia con destino a la construccién de viviendas u otras edifica-
ciones determinas en los Planes de ordenacién, el dominio de las cuales corresponderan al
superficiario”

11. Cf. Aonso PERez, M. T., La construccion...cit., pp. 90y ss.

12. “Las Entidades locales y las demds personas publicas podran constituir el derecho de super-
ficie en terrenos de su propiedad o integrantes del patrimonio municipal del suelo con des-
tino a la construccién de viviendas sujetas a algiin régimen de proteccién publica o a otros de
interés social, cuyo derecho corresponderd al superficiario.

El mismo derecho asiste a los particulares, sin la limitacién del destino prevista en el apartado
anterior”.

13. Cf. BLANQUER UBEROS, R., Acerca ...cit, pp. 49y ss.
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preceptos del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, aquéllos que vul-
neraban las competencias de las Comunidades Auténomas sobre urbanismo
(art. 287-1, 288-1'"y 290'° del TRLS 1/1992). Sin embargo, el eje basico de la
regulacion sustantiva de ese derecho se dejé incélume. Se reconoci6 la legiti-
midad del legislador estatal para regular dicha institucién, en base a sus com-
petencias sobre la legislacién civil -art. 149.1.8 CE-, y se sostuvo la validez de
los articulos 287-2, 288-2'°y 3'7, y 289'8 de la Ley del Suelo de 1992. Esta regu-
lacién se mantuvo en la posterior Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre el Régimen
del Suelo y Valoraciones, norma dictada para subsanar el despiece normativo
causado porla STC 61/1997.

En este contexto se ha desarrollado la ardua polémica doctrinal sobre el
alcance de la disciplina del derecho de superficie que se contiene en la legisla-
cion estatal del suelo, ya insinuada en la precursora de 1956. Esta discusiéon ha
llevado aparejada, ademads, otras relativas a la derogacion técita de las reglas
del Cédigo civil sobre esta figura, la forma de constitucién de ese derecho, el
valor de su inscripcidn en el Registro de la Propiedad, o su duracién temporal.

14. Articulo 288-1. Procedimiento. 1. “El procedimiento de constitucion del derecho de superfi-
ciey el cardcter oneroso o gratuito del mismo se regirdn por lo dispuesto en el capitulo ante-
rior para los diversos supuestos” (El capitulo anterior se referia al Patrimonio municipal del
suelo).

15. Articulo 290.- Beneficios. “La concesion del derecho de superficie por los Ayuntamientos y
demds personas publicas y su constitucién por los particulares gozara de los beneficios deri-
vados de la legislacion de viviendas de proteccién ptblica, siempre que se cumplan los requi-
sitos en ella establecidos”

16. “La constitucion del derecho de superficie debera ser en todo caso formalizada en escritura
publica y, como requisito constitutivo de su eficacia, inscribirse en el Registro de la Propie-
dad”

17. “Cuando se constituyere a titulo oneroso, la contraprestacion del superficiario podra consis-
tir en el pago de una suma alzada por la concesién o de un canon periédico, o en la adjudi-
cacién de viviendas o locales o derechos de arrendamiento de unas u otros, o en varias de
estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversidn total de lo edificado al finalizar el
plazo que se hubiera pactado al constituir el derecho de superficie”

18. 1.Elderecho de superficie se extinguira si no se edifica en el plazo previsto, de conformidad
con el articulo 35.1 de esta Ley.

2. El plazo del derecho de superficie no podra exceder de setenta y cinco afos en el concedido
por los Ayuntamientos y demads personas publicas, ni de noventa y nueve en el convenido entre
particulares.

3. Cuando se extinga el derecho de superficie por haber transcurrido el plazo, el duefio del
suelo hara suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacién alguna
cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se hubiere constituido aquel derecho.

4. La extincion del derecho de superficie por decurso del término provocara la de toda clase
de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

5. Si por cualquier otra causa se reunieran en la misma persona los derechos de propiedad
del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continua-
rén gravandolos separadamente.
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Eljuicio de los autores sobre estos temas se ha decantado entre dos postu-
ras, identificadas como tesis unitaria y tesis dualista, en el que se ha tenido pre-
sente la normativa civil y administrativa vigente en cada momento.

Para los seguidores de la tesis unitaria sélo existe una clase de derecho de
superficie cuya disciplina se halla en la legislacién del suelo. Las razones que
se han venido alegando a tal fin son sintéticamente las siguientes.

1°) El Cédigo civil carece de una regulacién institucional del derecho de
superficie, y las normas que hacen referencia al mismo son imprecisas
y poco claras.

20) El ordenamiento juridico es un todo completo. No puede concebirse
la regulacion que ofrece la Ley del suelo sobre el derecho de superfi-
cie como ajena o paralela a la normativa existente en el 4mbito del
Derecho privado. La legislacién del suelo complementa la normativa
del Cédigo civil, ya que ambas leyes tienen igual rango formal.

3°) Resulta clara la voluntad del legislador de crear un tinico modelo del
derecho de superficie con independencia del fin que persiga, pues asi
se ha regulado en la legislacién del suelo.

4°) Lanormativa hipotecaria (articulo 16.1 RH'®) ha observado criterios concor-
dantes con la legislacion del suelo para permitir la inscripcién del derecho de
superficie, acreditando el cardcter sustantivo y tinico de esa regulacion.

Otra ha sido la valoracion de los que sostienen la existencia de una disci-
plina dual del derecho de superficie, advirtiendo que es compatible y no exclu-
yente la regulacidn que se ofrece en la legislacién del suelo con la disciplina
general que se derivaba para aquél de las reglas generales de Derecho civil®.
Han afirmado que la legislacién del suelo, como legislacion especial, no tiene
un alcance general que pueda afectar a todo el fenémeno superficiario. Ambas
disciplinas se desenvuelven en paralelo y crean una doble modalidad de dere-
cho de superficie: a) la urbana o comtin, propia del Derecho privado; y b) la
urbanistica, perteneciente al Derecho publico y disciplinada por la legislacién
del suelo. Los argumentos que se esgrimen son los siguientes.

19. Laregulacién del derecho de superficie efectuada en la Ley del Suelo de 1956 planted la nece-
sidad de ofrecer reglas especificas para la inscripcién de este derecho en el Registro de la Pro-
piedad. Para satisfacer esa necesidad, segin se declara en la Exposicién de Motivos, el
Decreto de 17 de marzo de 1959 dio nueva redaccién al articulo 16 del Reglamento Hipote-
cario. Esta norma reglamentaria omitié cualquier precisién sobre los sujetos que constitu-
yeran el derecho de superficie y la finalidad del mismo, lo cual llevd a pensar en una posible
aplicabilidad de la norma reglamentaria a todo supuesto. Cf. BLANQUER UBEROS, R.,
Acerca...cit, p. 61.

20. DE LA IGLESIA MONJE, M. L., El derecho de superficie...cit., pp. 107 y ss.
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1°) El Cédigo civil cuenta con previsiones especificas sobre el derecho de
superficie, concretamente las dispuestas en su articulo 1655, que no
han sido derogadas de forma clara y explicita.

20) Lalegislacion del suelo es una norma de caracter administrativo que
parte de la preexistencia de la institucién del derecho de superficie que
se contempla en el Cédigo civil, por ello la regulacién de este derecho
en las leyes urbanisticas carece de carécter institucional.

39) La operatividad de la Ley del Suelo se reduce al ambito que la propia
Ley ha establecido y, por tanto, la disciplina del derecho de superficie
que en ella se contiene queda circunscrita a ese campo. Tal normativa
serd de aplicacién cuando el derecho de superficie persiga la cons-
truccion de viviendas o terrenos afectados por planes de ordenacién
urbana, en los que ese derecho se emplee como instrumento de inter-
vencion en el mercado del suelo, participando la Administracion o el
resto de entes publicos, pero no se extenderd mads alla. Y, por ello, la
legislacion del suelo no puede haber derogado las disposiciones del
derecho de superficie del Cddigo civil.

4°) Con la tesis unitaria no cabria la constitucién de derechos de superfi-
cie que afecten a construcciones que persigan un fin distinto al pre-
visto en la Ley del Suelo, ni tampoco podria crearse esos derechos
sobre fincas rusticas, y ambas posibilidades se permiten en la realidad.

50) La regulacién del Reglamento Hipotecario ha venido admitiendo la
diversidad, pues dispuso exigencias distintas para la inscripcién de los
derechos de superficie segiin recayeran sobre construcciones -art. 16-1
RH- o fincas rusticas- art. 30 RH-, y no limit6 el tiempo de duracién en el
rustico y sf en el urbano?, lo cual acredita que la regulacién del derecho

21.

A mimodo de ver esta segunda tesis que distingue entre la supertficie urbana o comun, regida
por las normas del Derecho civil, y la superficie urbanistica, sometida a la ley del suelo, es la
que cuenta con mayores argumentos. No se puede desconocer que no cabe hablar de un esta-
tuto tnico de derecho de propiedad en la concepcién moderna, sino de propiedades distin-
tasy diversas. En ese contexto se explica la regulacién del derecho de superficie que contiene
lalegislacién urbanistica, que tiene una clara finalidad de control y articulacién del mercado
inmobiliario. Por otra parte, no parece propio que la institucién del derecho de superficie, a la
que nadie niega su cardcter civil, se encuentre regulada en sus aspectos basicos por una
norma de carécter sectorial y perfil administrativo. Si tal hubiera sido la intencién del legisla-
dor deberfa haber derogado explicitamente los articulos 1611y 1655 del Cédigo civil y ello no
se ha hecho. Como senalaba LAcruz BERDEJO, ].L. (Elementos de Derecho civil I, vol I, Bosch,
1988, p. 87) no debe olvidarse que el Cédigo civil constituye Derecho comtn y, aunque no
quepa su aplicacién generalizada a las institucién de Derecho publico, mantiene su virtuali-
dad -art. 4-3- para las leyes especiales del Derecho Administrativo en las que se manejan con-
ceptos como el de propiedad, que sin ser exclusivos del Derecho privado proceden de él. En
sentido contrario se pronuncia ALONSO PERez, M.T., (La construccion...cit, pp. 103 y 104)
obviando el hecho de que la Ley del Suelo es una norma de caracter especial y como tal sus
reglas no tienen un alcance general.
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de superficie de la legislacion del suelo ha tenido un cardcter especifico
yno general.

La STC 61/1997, de 20 de marzo, que resolvié diversos aspectos sobre la
constitucionalidad del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, aport6 nue-
vos argumentos. Aunque no parece* que pensara en esta cuestién®, pues tra-
taba de resolver la cuestion de la legitimidad de las Comunidades Auténomas
para regular el derecho de superficie sobre la base de sus competencias urba-
nisticas y la del Estado para disciplinarlo en virtud de las atribuciones del arti-
culo 149.1.8 CE.

El reconocimiento del derecho de superficie como institucién civil y la
declaracién de validez de los articulos 287-2, 288-2 y 3, y 289 TRLS de 1992*
que hizo la citada sentencia se vio, por unos, como la confirmacion de la tesis
unitaria y la consagracion de la idea de la aplicabilidad de la legislacién del
suelo a todo derecho de superficie?. Otros advirtieron que, a partir de entonces,
no cabia negar cardcter civil a las normas del derecho de superficie insertas en

22. (FJ. 38) “La primera cuestion consiste en determinar si los preceptos impugnados encuen-
tran cobijo en el art. 149.1.8° CE. Importa comenzar por el motivo de impugnacién aducido
por el Letrado de la Generalidad de Cataluiia acerca de la tradicional regulacién en el marco
del urbanismo del derecho de superficie, porque pone de manifiesto de forma explicita un
argumento recurrente que ha estado presente en muchas de las impugnaciones deducidas
contra el TRLS y que consiste en sostener que el "contenido tradicional” -de los tltimos dece-
nios- del Derecho Urbanistico constituiria una suerte de "titulo atributivo de competencias”,
de modo que al corresponderle a las Comunidades Auténomas el urbanismo, segtn el blo-
que de la constitucionalidad, se le habrian atribuido también todos los contenidos que esa
legislacion venia regulando.

Una tal concepcién, ademas de "petrificar" o "congelar” el contenido, por definicién cam-
biante en cada tiempo y lugar, del Derecho Urbanistico, desconoceria el entero orden cons-
titucional de competencias al otorgarle a la regla del art. 148.1.3° CE, en relacién con la
legislacién urbanistica entonces vigente, un valor absoluto susceptible de desplazar y anular
los restantes criterios y titulos competenciales que integran el sistema.

Desde una perspectiva sistemética, sin embargo, es evidente que la regulacién del derecho de
superficie, al margen de que, en efecto, se haya convertido en una institucién tipicamente
urbanistica, se enmarca en la legislacion civil que, en virtud del art. 149.1.8° CE, corresponde
al Estado establecer. Por ello, los arts. 287.2 y 3, 288.3, y 289 TRLS (reconocimiento del dere-
cho de superficie; su tréfico juridico-privado; y su extincién) son conformes al orden consti-
tucional de competencias, sin que quepa apreciar en su regulacién extralimitacién alguna’

23. Otra es la opinion de MEzqQuita DEL CACHO, J.L., Ob. cit., p. 449, quien deduce de la declara-
cién de la competencia del Estado para regular el derecho de superficie por ser institucién
civil que la legislacion estatal del suelo “serd directamente aplicable en todo el &mbito del
Derecho civil comtin’, cuando en realidad lo que se discute es la competencia del Estado para
regular esa materia.

24. MEzqQuita DEL CACHO, J.L.,"El régimen juridico del derecho de superficie y su actual diversidad
aplicativa’, Revista de Derecho Privado, junio, 2000, p. 446.

25. Cf. ALoNso PERez, T., La construccion...cit., p. 98; GONZALEZ PEREZ, ., “Articulo 35” en Comen-
tarios a la Ley del suelo. Ley 8/2007, de 28 de mayo, vol 11, Thomson-Civitas, Pamplona, 2007,
p. 1355.
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lalegislacion urbanistica. La configuracion general de ese derecho seguiria aco-
modada a los principios civiles que inspiran la propiedad, basados en la auto-
nomia de la voluntad y la libertad de mercado®. El caracter intervencionista de
la legislacion del suelo limitaria la regulacidon del derecho de superficie a su
dmbito propio®.

Este cuadro sobre el alcance de la normativa del derecho de superficie aco-
gido en la legislacién urbanistica no quedaria completo sin la referencia a la
postura de los Tribunales sobre esta cuestion.

El Tribunal Supremo, no sin titubeos, se ha venido inclinando por la tesis
dualista y ha admitido la existencia de dos modalidades de derecho de super-
ficie -el urbano o comun y el urbanistico-.

En la importante sentencia de 26 de noviembre de 2002 (R] 2002/9935)* el
Alto Tribunal, haciéndose eco de los argumentos esgrimidos por la doctrina, ha

26. DE SALAS MURILLO, S., El derecho de superficie... cit, p. 334; DE La IGLESIA MONJE, L, “A vueltas
con el derecho de superficie, el derecho de elevacién, el Reglamento Hipotecario y la sen-
tencia de 31 de enero de 2001, de la Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo’;
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre-octubre de 2001, pp. 1848y ss.

27. Cf. DE LA IGLESIA MONJE, L., “El derecho de superficie en la actualidad tras la publicacién de la
Ley del Régimen del suelo y Variaciones y la reforma del Reglamento Hipotecario’, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, enero-febrero, 1999, pp. 38y 39.

28. Cf.STS de 15 de junio de 1984 (RAJ 3243), que en su considerando segundo se dird que “el dere-
cho de superficie, habida cuenta de su singular y especifica naturaleza, bien se le considere como
un derecho real, enajenable y transmisible, sobre cosa ajena o del grupo de los de naturaleza per-
petua o inmobiliaria, ya como una propiedad limitada en ciertos aspectos, pero independiente de
la propiedad del suelo, considerado como un caso de «dominium utile», ora como relacién juridica
descompuesta en que el superficiario respecto del suelo ostenta un derecho real de disfrute sobre
fundo ajeno, que le autoriza a ocupar el drea de éste, y respecto a las construcciones mismas tiene
una propiedad limitada, o, siguiendo doctrina moderna marcada por el positivo avance de confi-
gurarlo como una forma de propiedad, que haciendo decaer el principio «superficies sélo cedit»
tiene su razén de ser en estimular y facilitar la construccidn, asi como posibilitar una propiedad
dividida por planos horizontales, no puede por menos de reconocerse tiene una singularidad dife-
renciable del censo enfitéutico, si se constituye por tiempo indefinido, y del arrendamiento, si es
por tiempo limitado a los que se vino asimildandola, que conduce a que no requiera su necesaria
constituciéon a medio de escritura publica, o sea a modo «ad solemnitatem», salvo concretos
supuestos en que asf se establezca como vino siendo en normativa referida a Ley del Suelo,
rigiendo en consecuencia cuando esta exigencia no venga legalmente establecida, cual sucede en
el presente caso, por las reglas generales que al respecto establecen los arts. 1278, 1279y 1280 del
C. Civ,, y por tanto por el principio espiritualista de la libertad de contratacién que contiene dicho
art. 1278, sancionador, segtin proclama esta Sala en SS. entre otras de 8 julio 1904, 4 febrero 1905,
27 abril 1921, 19 mayo 1945 (R] 1945\688), 29 noviembre 1950 (R 1950\1694), y 9 abril 1956 (RI
1956\1554)"

29. DELAIGLESIA MONJE, M. I, “Comentario a la sentencia de 26 de noviembre de 2002, Cuaderno
Civitas de Jurisprudencia Civil, mayo-septiembre, 2003, n2 62, pp. 1668y ss. Cf. ALONSO PEREZ,
T., “Los requisitos formales de constitucion del derecho de superficie: una ocasién més para
la polémica entre la tesis unitaria y la dualista’; Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
noviembre-diciembre, 2003, pp. 3086y ss.
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afirmado la dualidad normativa del derecho de superficie ante la diversa natu-
raleza de los sujetos que intervienen en cada momento, la actuacién que éstos
desarrollan y las finalidades que se persiguen. Ha considerado que no basta que
se reconozca en la Ley del Suelo que los particulares pueden constituir un dere-
cho de superficie para que se aplique dicha norma imperativamente, pues esa
regulacion constituye una importante excepcion al principio espiritualista de
libertad de contratacién y autonomia privada de la voluntad, que “solamente
pueden encontrar justificacion en aquellas ocasiones o para aquellos supuestos
en que se hallen en juego finalidades de interés publico, como sucede cuando la
Administracion decide utilizar el derecho de superficie como instrumento de inter-
vencion en el mercado del suelo, careciendo en cambio del menor fundamento
para ser impuestos en las relaciones contractuales de particulares que no tienden
a conseguir finalidades sociales, sino auténticamente privadas’. Asimismo ha afir-
mado que el articulo 1 de la Ley del Suelo de 1992*, no derogo6 el Cédigo civil, ni
sustrajo al mismo “aquellos actos y negocios que lleven a cabo los ciudadanos
para su propio y particular provecho y sin incidencia o interferencia alguna en
finalidades u objetivos que por su trascendencia social han de ser tutelados o con-
trolados por la accion de la Administracion”. Los limites competenciales que
sujetan al legislador estatal en materia urbanistica y que le impiden “establecer
una legislacion bdsica general e indiferenciada sobre la propiedad urbana, bajo
el perfil de Derecho Puiblico’, se ven como una prueba de la diversidad norma-
tiva, que queda corroborada por la existencia de una normativa civil especifica
sobre esta materia en Catalunay Navarra®.

2. Vicisitudes de la regulacion del derecho de superficie en la
normativa registral

El repaso sobre la situaciéon normativa del derecho de superficie no que-
daria completo sin la referencia a las previsiones que sobre el mismo se hicie-
ron en la legislacién hipotecaria.

30. Este precepto fue declarado inconstitucional por sentencia de 20 de marzo de 1997 [RTC
1997\61] del Tribunal Constitucional.

31. STS de 26 de noviembre de 2002:”De ahi, que en la Ley 428 del Fuero Nuevo de Navarra se
permita la constitucién «inter vivos» o «mortis causa» del derecho de superficie y simple-
mente se afirme que el mismo es inscribible e hipotecable, sin sujetarlo al régimen de ins-
cripcion registral constitutiva. A su vez, en el articulo 3 de la Ley 22/2001 (RCL 2002\346 y
LCAT 2002\48), de Cataluiia se establece que tal derecho habré de constar por escrito, si bien
cuando se atribuya al superficiario legitimacién para la realizacién de construcciones o plan-
taciones futuras sera preciso el otorgamiento de escritura ptblica’
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La primera mencion que se realizé de aquel derecho se encuentra en la Ley
Hipotecaria de 1909 y fue a efectos de declararlo hipotecable (art. 107-5 LH).

No seré hasta la Reforma del Reglamento Hipotecario de 17 de marzo de
1959 cuando se cuente con una referencia mas explicita sobre aquél y se ofrezca
un régimen mas completo (articulo 16-1 Rh)*, a fin adaptar en este tema la
legislacidn hipotecaria a las exigencias de la legislacion suelo de 1956%.

Esas reglas se aplicardn hasta la reforma del articulo 16-1 RH, introducida
por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, y cuya vigencia apenas durd
unos anos.

Como se recordars, la citada reforma hipotecaria introducia novedades sig-
nificativas® que afectaban a las exigencias bésicas de la configuracién del dere-

32. 1.Parapoder ser inscrito el titulo puiblico en el que se establezca dicho derecho deberd reunir:
A. Plazo de duracion del derecho de superficie, que no excederd de cincuenta anos. Trans-
currido el plazo, lo edificado pasard a ser propiedad del dueiio del suelo, salvo pacto en con-
trario.

B. Determinacion del canon o precio que haya de satisfacer el superficiario, si el derecho se
constituyere a titulo oneroso, pudiéndose estipular la reversién del todo o parte de lo edifi-
cado a favor del duenio del suelo al expirar el plazo convenido.

C. Plazo pactado para realizar la edificacién; sus caracteristicas generales, destino y costo del
presupuesto.

D. Pactos relativos a la realizacién de actos de disposicion por el superficiario.

E. Garantias de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento de los pactos del contrato.
F. No serén inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a comiso”

33. Cf. DE LA IGLESIA MONJE, M= ISABEL, El derecho de superficie... cit., pp. 276y ss.

34. 1.Parasu eficaz constitucion deberd inscribirse a favor del superficiario el derecho de cons-
truir edificios en suelo ajeno y el de levantar nuevas construcciones sobre el vuelo o efec-
tuarlas bajo el suelo de fundos ajenos. Los titulos ptblicos en que se establezca dicho derecho
de superficie deberdn reunir, ademads de las circunstancias necesarias para la inscripcion las
siguientes:

A. Plazo de duracion del derecho de superficie que no excedera de setenta y cinco anos en
el concedido por los Ayuntamientos y demds personas publicas, ni de noventa y nueve en el
concedido entre particulares. Transcurrido el plazo, lo edificado pasara a ser propiedad del
dueno del suelo, salvo que se hubiese pactado que el superficiario habria de conservar parte
de la edificacidn, fijdndose la cuota que le corresponde y las normas de comunidad por la
que se rige el inmueble una vez extinguido el derecho de superficie.

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

B. Determinacion del canon o precio que haya de satisfacer el superficiario, si el derecho se
constituyere a titulo oneroso, pudiéndose estipular la reversién del todo o parte de lo edifi-
cado a favor del duenio del suelo al expirar el plazo convenido.

C. Plazo pactado para realizar la edificacidn, que no podra exceder de cinco afos; sus carac-
teristicas generales y destino de la construccién. El transcurso del plazo no impedir4, sin
embargo, la inscripcién de la declaracion de la obra nueva, siempre que el régimen del dere-
cho de superficie esté atin vigente e inscrito.

D. Pactos relativos a la realizacién de actos de disposicion por el superficiario.

E. Garantias de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento de los pactos del
contrato.

No seran inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a comiso”.
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cho de superficie, disponiendo el cardcter constitutivo de su inscripcién y otras
previsiones para su acceso al Registro. La Sentencia del Tribunal Supremo del
31 de enero de 2001 (Sala de lo Contencioso Administrativo)*® consideré que
tales previsiones no podian realizarse por via reglamentaria. La reforma se con-
siderd ilegal “debido a la tradicional reserva de Ley en materia de propiedad y
otros derechos civiles, mantenida en la vigente Constitucién al exigir que su con-
tenido se delimite de acuerdo con las leyes (art. 33 CE) e incluir entre las com-
petencias del Estado la legislacion civil (con las salvedades forales) al igual que
la mercantil o la procesal (149.62 y 82)" Y, desde entonces, el precepto®-art. 16-
1 RH- ha quedado sin contenido; ya que, como el propio Tribunal se encargé de
aclarar, iguales reproches merecian la regulacién precedente, a pesar de no
poderse pronunciar sobre ella por el principio de congruencia procesal®.

Hoy por hoy, carecemos de una norma registral que establezca los requisitos
que debe satisfacer ese derecho para su acceso al registroy ello otorga una liber-
tad en cuanto a la configuracién de ese derecho que no se puede desconocer.

ITII. EL DERECHO DE SUPERFICIE EN EL REAL
DECRETO LEGISLATIVO DE 2/2008, DE 20 DE JUNIO

1. Ambito objetivo de aplicacién del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 2008: ; Triunfo de la tesis unitaria?

La Ley del Suelo de 2007 y el vigente Texto Refundido de 2008 han tenido
presentes buena parte de los problemas que han marcado las vicisitudes de la

35. Cf. DE LA IGLESIA MONJE, M. L., “El derecho de superficie en la actualidad tras la publicacién
dela Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones y la reforma del Reglamento Hipotecario) cit.,
pp. 40y ss.

36. Cf.DELAIGLESIA MONJE, M. L., “A vueltas con el derecho de superficie, el derecho de elevacion,
el Reglamento Hipotecario y la sentencia de 31 de enero de 2001, de la Sala Contencioso-
Administrativa del Tribunal Supremo’, cit., pp. 1844 y 1845; DE SaLAs MURILLO, SOFIA, Ob. cit.,
p. 335.

37. En el fundamento juridico 9° de la STS de 31 de enero de 2001 se dira que “..la regla de la
congruencia nos impide pronunciarnos acerca de la legalidad de los preceptos del Regla-
mento Hipotecario en su redaccién anterior, pero su contenido mereceré idénticos repro-
ches u objeciones si incidiera en los vicios o deficiencias observados en los nuevos, y sin que
la preconstitucionalidad del Reglamento modificado justifique la conculcacién del princi-
pio de reserva de ley, pues no cabe permutar definitivamente normas reglamentarias pre-
constitucionales que infrinjan este principio con el pretexto de que no producen
innovaciones en el sistema”.
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regulacién del derecho de superficie con el l16gico propésito de resolver esas
cuestiones. Entre ellos se encuentra el tema de la aplicacién de las reglas del
derecho de superficie. Pero, a pesar de las afirmaciones de algunos autores, no
parece que la misma haya quedado definitivamente cerrada®.

El Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008 condensa en dos preceptos
toda la regulacién del derecho de superficie: los articulos 40 y 41. Segun se
indica en los encabezados de los citados articulos, el primero regula los aspec-
tos relativos al contenido, constitucién y régimen de ese derecho, mientras que
el segundo atiende a la regulacién de su transmisién, gravamen y extincién. En
ninguna de sus previsiones hay un pronunciamiento explicito sobre el &mbito
de actuacién de su disciplina y sélo de la interpretaciéon de algunos aspectos
concretos de esas normas, que ademas se refieren a otros temas, se deriva la
idea de que la vigente Ley del Suelo es de aplicacién general a todo derecho de
superficie. La presumida voluntad del legislador de que ello vaya a ser asi, no es
tan evidente como se ha pretendido, y puede dudarse que esta legislacién haya
logrado la caracterizacién unitaria del derecho de superficie, zanjando la dis-
puta sobre la cuestién.

Los argumentos normativos en los que se apoya la decisién del legislador
de someter a todo derecho de superficie a esa normativa urbanistica son dos. El
primero, la referencia que el art. 40-2 in fine TRLS de 2008 realiza a la posibili-
dad de que personas publicas y privadas puedan constituir derechos de super-
ficie. El segundo, la novedosa inclusién que se realiza en el texto de la ley de
un precepto en el que se detalla el elenco de fuentes por el que se regira el
derecho de superficie, concediendo caricter preferente a sus disposicionesy,
supletorio, a la legislacién civil y el titulo constitutivo del derecho (articulo
40-4 TRLS de 2008)*. A esas razones puede sumarse una tercera, el hecho de
que la nueva legislacidn fije un plazo maximo de duracién del derecho de
superficie de noventa y nueve afos (art. 41-2 TRLS de 2008), que varia el crite-
rio de la regulacién precedente que establecia un plazo distinto de extincién
para los derechos constituidos por la Administracion (setenta y cinco afios) y
los creados por los particulares (noventa y nueve) (art. 289-2 TRLS de 1998).

No se puede negar que la necesidad de seguridad juridica y el vacio nor-
mativo en la disciplina civil comtin hacen deseable contar con normas gene-

38. GoNzALEZ PEREZ, ]., ODb. cit., pp. 1354-1355.; DE SALAS MURILLO, S., Ob. cit., p. 340; RAZQUIN Liza-
RRAGA, M., “La funcién social de la propiedad y la gestién del suelo’; Comentarios a la Ley del
Suelo. Ley 8/2007, de 28 de mayo, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 531; BLANQUER UBE-
RrOS, R., Ob. Cit., p. 78 y ss.; Navas OLORIZ, J. 1., “El derecho de superficie en la nueva Ley del
Suelo’, Ciudad y Territorio, 2007, p. 445.

39. BLANQUER UBEROS, R., Ob. cit., p. 78 y ss; Navas OLORiz, J. I., “El derecho de superficie en la
nueva Ley del Suelo’, Ciudad y Territorio, 2007, p. 445.
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rales que regulen el derecho de superficie. Quiz4, por ello, no extrana que se
quiera extender la normativa de la legislacién de suelo, aunque quien asi lo
plantea advierta del distinto alcance que debiera tener ésta seglin afecte a la
Administracién o a los particulares. En el primer caso toda la regulacion goza-
ria de cardcter imperativo, mientras que en el segundo las normas sobre cons-
titucidn y limitacién temporal de ese derecho serian de aplicacion necesaria
(parr. 1° del art. 40-2* TRLS de 2008), aunque no el resto*’.

Sin embargo, la claridad meridiana que advierte la doctrina en este tema
no resulta tan obvia como se ha pretendido. Existe una valoracién cautiva de
la lectura de los preceptos en los que se detectan algunos prejuicios.

En primer lugar, se presupone que la referencia que efectia el articulo 40-
2 in fine al “propietario del suelo privado” conlleva la necesaria aplicacion de
esa legislacion especial a todo derecho de superficie, cualquiera que sea el
sujeto que lo constituya y finalidad que persiga. En este razonamiento hay un
salto interpretativo que trasciende del tenor literal del precepto, que tinica-
mente exige que sea el propietario del suelo, “ptiblico o privado’, el que tenga
que constituir el derecho de superficie. El precepto, literalmente, dispone la
necesidad de que se ostenten facultades dominicales suficientes para su crea-
cién, pero no otra cosa. Nada resefia explicitamente sobre su &mbito de actua-
cién, y no debe olvidarse que los particulares también pueden constituir
derechos de superficie a favor de las Administraciones; supuesto al que quiza
cabria referir el citado precepto.

En segundo lugar, la introduccién de un precepto que recoge un elenco de
fuentes, articulo 40-4 TRLS de 2008, que sitda a la legislacién del suelo en un
primer lugar y dispone su integracién con la legislacion civil y titulo constitu-
tivo, no tiene necesariamente que significar que todo derecho de superficie se
encuentra sometido a esa regulacién. Caben otras lecturas del precepto més
acordes con el hecho de que las lagunas normativas se integran por las normas
de Derecho comun, legislacion civil, y las reglas dispuestas por los particula-
res. Dicha prevision resulta logica en tanto se reconoce el cardcter civil de esa
institucién, aun cuando quien la emplee sea la Administracién con la finalidad
de intervenir en el mercado. No debe olvidarse que la legislacién civil tiene
cardcter supletorio como Derecho comtin*?, también en el caso de las leyes

40. “Para que el derecho de superficie quede vilidamente constituido se requiere su formaliza-
cion en escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad. En la escri-
tura debera fijarse necesariamente el plazo de duracién del derecho de superficie, que no
podré exceder de noventa y nueve anos”.

41. BLANQUER UBEROS, R., Ob. Cit., p. 78y ss; Navas OLORIZ, J. L., “El derecho de superficie en la
nueva Ley del Suelo’, Ciudad y Territorio, 2007, p. 445.

42. Lacruz BERDEJO, ].L., Elementos de Derecho civil I, vol 1, Bosch, 1988, p. 87

Revista Juridica de Navarra
26 ISSN:; 0213-5795. Enero-Junio 2008, N° 45. Paginas 11-43



M.» ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA La aplicacion del derecho de superficie...

especiales del Derecho administrativo que acogen conceptos civiles, como el de
propiedad, que sin ser exclusivos del Derecho privado proceden de él. La con-
clusién de que la regulacion del derecho de superficie, recogida en la Ley del
Suelo, tiene caracter exclusivo y excluyente, porque la legislacion civil se aplica
con cardcter supletorio, supone ir més lejos de lo que el propio precepto pre-
tende, la busqueda de soluciones normativas a los problemas planteados.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los principios que animan la
legislacion del suelo, como legislacion especial, tienen un caracter interven-
cionista sobre la propiedad y, por ende, sobre el derecho de superficie, que se
compadecen mal con los fundamentos en los que se basa la constitucién de los
derechos reales en el marco del Derecho Privado: autonomia privada de la
voluntad y libertad contractual. Negar que se puedan configurar derechos de
superficie sobre el principio de libertad civil, limitados a la esfera més privada
de los particulares, llevaria a extender mds all4 de los confines de la legislacién
del suelo los principios especificos que animan esa regulacién y que piensan,
especificamente, en la intervencion del mercado en beneficio del ciudadano.
Por ello, la referencia al caracter supletorio de la legislacion civil no parece que
haya conseguido acallar criterios discrepantes sobre la unidad normativa del
derecho de superficie regulado en el TRLS de 2008, ni logrado que pierda valor
la postura sobre esta materia del Tribunal Supremo. A fin de cuentas, el propio
texto refundido de la Ley del Suelo admite la pluralidad normativa en materia
de derecho de superficie basada en el reparto de competencias sobre legisla-
cion civil (articulo 149.1.8 de la CE) (disposicién final primera 5 TRLS de 2008).

Junto a estas consideraciones cabria ademds otorgar relevancia, en un sen-
tido contrario al que antes se ha planteado, a la unificacién del plazo maximo
de duracion del derecho de superficie, fijado en noventa y nueve anos (art. 40-
2 TRLS 2008). El cambio normativo en este tema podria interpretarse como la
aceptacion del legislador de las tesis dualista que plante6 el Tribunal Supremo
(S. 26 de noviembre de 2002 (RJ 2002/9935), y la voluntad de aquél de situar
fuera de la érbita de actuacion de esa ley a los derechos de superficie que se
constituyan entre sujetos privadosy para fines de interés particular.

En cualquier caso, dado que la construccién doctrinal y jurisprudencial
reseniada se basa en la interpretacién global del sistema, parece que puede
seguir abierto un debate en el que el cardcter sectorial y administrativo de la
legislacién abocan a que no resulte tan evidente que las unicas claves inter-
pretativas que se pueden tomar como referente son las que se contienen en el
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008*. Sobre todo cuando carecemos
de reglas en el &mbito registral que restrinjan el acceso al Registro de la Pro-
piedad de derechos de superficie constituidos bajo parametros distintos a los
que se contemplan en la legislacién del suelo.
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2. La aplicacion territorial de los articulos 40 y 41 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo

La cuestion parece que ofrece perfiles claros tras la STC 61/1997, de 20 de
marzo, en la que se delimitan las competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas sobre la regulacién del derecho de superficie.

Como ya se ha indicado, la competencia para regular el derecho de superfi-
cie fue una cuestidn controvertida en el TRLS de 1992. La Generalitat de Cata-
lunia planteé el tema en su recurso de inconstitucionalidad, negando que el
Estado pudiera disciplinar el derecho de superficie, pues dicha materia -se
decia- integraba el contenido tradicional del Derecho urbanistico, cuya com-
petencia corresponde a las Comunidades Auténomas en virtud de sus atribu-
ciones sobre ordenacién del territorio. El Tribunal Constitucional dio la razén
al Estado y neg6 que éste se hubiera extralimitado. La regulacién del derecho de
superficie que se recogia en la legislacion estatal del suelo, se dijo, se enmarca
“en la legislacidn civil que, en virtud del art. 149.1.8° CE, corresponde al Estado
establecer” y aquella disciplina es conforme “al orden constitucional de com-
petencias, sin que quepa apreciar en su regulacion extralimitacién alguna’

No se dijo nada mds, aunque los corolarios de esas afirmaciones resultan
bastante obvios desde la perspectiva competencial de las Comunidades Auté-
nomas y la aplicacién normativa territorial del derecho de superficie que se
acoge en la legislacion del suelo.

La Comunidad Auténoma que pretenda incluir una regulacién sobre ese
derecho en sus normas sectoriales no le bastara con esgrimir sus competen-
cias sobre urbanismo, debera poseer capacidad legislativa en materia civil, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 149.1.8 CE. De ahi el reconocimiento que
efectiia la disposicion final, n. 6 del TRLS de 2008, cuando senala que “lo dis-

43. Enrealidad, la mayor parte de los defensores de la tesis unitaria no niegan el caracter dispo-
sitivo de las normas que se contemplan en la legislacién del suelo sobre el derecho de super-
ficie cuando se crea entre particularesy con finalidad privada, salvo para las reglas atinentes
ala constitucién del derecho que entienden de cardcter imperativo: inscripcién constitutiva
en el Registro de la propiedad y limitacion temporal a noventa y nueve anos (articulo 40-2
TRLS de 2008). No se ponen pegas a la caracterizacion dispositiva del resto de la disciplina y
se acepta que sea la voluntad de los particulares la primera fuente normativa (en tal sentido,
BLANQUER UBEROS, ROBERTO, Ob. Cit., p. 78 y ss; NAvAs OLORIZ, J. L., “El derecho de superficie en
la nueva Ley del Suelo’, Ciudad y Territorio, 2007, p. 445). Desde esta postura, quizd, podria
avanzarse un poco mas y considerarse que toda esa regulacion que contiene la legislacién
del suelo deba ser considerada de caracter dispositivo y la inscripcién registral deba tener
Unicamente eficacia frente a terceros si los derechos de superficie operan en la esfera estric-
tamente privada. Ello resolveria la gran preocupacién por la carencia de norma expresa sobre
la materia y tenderia puentes, aunque nos enfrentara ante el dilema de la extensién norma-
tiva de una legislacién especial.
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puesto en esta Ley se aplicard sin perjuicio de los regimenes civiles, forales o
especiales, alli donde existan”.

La competencia para regular el perfil administrativo de ese derecho no habi-
lita para disciplinar sus aspectos juridico-privados, tesis que sostuvo el Tribunal
Constitucional en algunas ocasiones en relacién con otras materias* (STC
14/1998, de 22 de enero, referida a la Ley de Caza, de Extremadura, de 21 diciem-
bre 1990)*. La regulacién del derecho de superficie, incluso en la legislacién admi-
nistrativa, precisa que se ostente competencia legislativa civil, que procede para
las Comunidades Auténomas del reconocimiento de sus competencias sobre el
Derecho civil foral o especial (art. 149.1.8 CE). Si no se goza de tales competen-
cias, resultard ineludible la aplicacién de las reglas contenidas en la legislacién del
suelo sobre el derecho de superficie, y las Comunidades no podran incluir una
regulacion propia sobre dicha cuestion, ni siquiera en su legislacién urbanistica.
El desarrollo de esta idea presenta perfiles interesantes, pues la declaracion del
Tribunal Constitucional, recogida en su sentencia de 20 de marzo de 1997, se sen-
tia como un intento de frenar la diversidad normativa sobre este punto.

Parece indiscutible que Navarra* y Cataluna*’, en virtud de sus competen-
cias sobre legislacién civil y la regulaciéon sustantiva civil del derecho de super-
ficie que contienen sus Derechos civiles, quedan fuera de la 6rbita de
aplicacién de la vigente legislacion del suelo (arts 40 y 41 del TRLS 2008). Esta
idea ya se habia apuntado en Catalufia en relacién con la anterior Ley del Suelo,
haciéndose hincapié en la naturaleza civil del derecho de superficie y su papel
instrumental en la accion urbanistica®.

44. EGusQuiza BALMASEDA, M. A., “Constitucién, Amejoramiento y Derecho civil navarro’, Dere-
cho Privado y Constitucion, n° 21, 2007, pp. 14y ss.

45. El Tribunal Constitucional consideré que las previsiones de la ley extremena de caza, que
alteraba la normativa del Cédigo civil sobre arrendamientos de fincas rtsticas en cuanto a la
duracién y resolucién del contrato, configuraban “una medida indirecta de proteccién
medioambiental” y gozaba de competencia “la Comunidad Auténoma para efectuar una
regulacion juridico-administrativa de los contratos de arrendamiento de caza’ Cf. CASTILLA
BAREA, M., “La ley extremenia de caza y su matizada constitucionalidad’, Derechos civiles de
Espana, vol. VIII, dirigidos por Bercovitz y Martinez-Simancas, BSCH-Aranzadi, Madrid,
2000, pp. 4599y ss.

46. En Navarra, el Fuero Nuevo de Navarra o Compilacién de Derecho civil Foral de Navarra
regula, en su Libro III “De los bienes’, el derecho de superficie en las leyes 427 a 434.

47. La Generalitat de Cataluna dispuso en su Ley 22/2001, de 31 de diciembre, los derechos de
superficie, de servidumbre y de adquisicién voluntaria o preferente. Esta ley ha sido dero-
gada por la Ley 5/2006, 10 de mayo, del Libro Cinco del Cédigo civil de Cataluiia, relativa a los
derechos reales, incluyendo su normativa en los articulos 564-1 a 6.

48. BapO0sA CoLL, F. y LARRONDO LIZARRAGA, ]., “Derecho de superficie’, Comentario al Derecho Patri-
monial Cataldn, Bosch, Barcelona, 2005, pp. 451 y 454, entendian para la anterior regulacién
estatal del derecho de superficie que no eran de aplicacion en Cataluiia los arts. 287 a 289 de la
Ley del Suelo de 1992, ni siquiera como supletorios, pues el derecho de superficie constituye
una institucién civil que actiia como un instrumento de accién urbanistica.
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:Qué pasa con el resto de las Comunidades Auténomas que gozan de com-
petencia legislativa civil conforme a lo dispuesto en el articulo 149.1.8 CEy
carecen de normas civiles propias en este &mbito? ;Qué sentido debe darse al
reconocimiento de la disposicidn final primera, 5 del TRLS de 2008, que senala
que “lo dispuesto en esta Ley se aplicara sin perjuicio de los regimenes civiles,
forales o especiales, alli donde existen”?

La cuestién nos introduce en el tema cldsico de la inteleccién de los térmi-
nos del articulo 149.1.8 CE, “conservacidn, modificacidn y desarrollo de los
Derechos civiles forales o especiales, alli donde existan’, dentro del cual se
mueve la atribucién competencial de la legislacion civil a las Comunidades
Auténomas.

El tema ha sido largamente discutido*®, habiéndose aquilatado su defini-
cion por via doctrinal y jurisprudencial.

Como se recordard, las interpretaciones que se han propuesto de esos tér-
minos han sido sustancialmente tres:

a) La postura mds estricta y restrictiva, que ha considerado que sélo las
Comunidades con Derecho civil compilado gozaban de competencia
legislativa civil y ésta se circunscribe a las instituciones reguladas en
sus compilaciones.

b) Elplanteamiento intermedio, que ha admitido una visién més amplia
de “alli donde existan’; asi como que el desarrollo del Derecho civil
foral o especial tenga como limites los que se derivan del propio objeto
a desarrollar, sus instituciones y sus principios informadores, como sis-
temas juridicos auténomos de raiz histérica, que excluiria la ruptura
brusca o sin solucién de continuidad.

c) Lainterpretacién amplia, que ha abogado por que se ostente capaci-
dad normativa sobre todo el Derecho civil vigente en una Comunidad
Auténoma, considerandolo como Derecho civil foral o especial -mas

49. Cf. BErcoviTz RODRIGUEZ CANO, R. “Competencias del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas en materia de legislacion civil, Constitucion y Derecho Publico. Estudios en Homenaje a
Santiago Varela, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 17y ss; y “La conservacién, modifica-
cién y desarrollo de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan’, Derecho Pri-
vado y Constitucion, n. 1, 1993, pp. 15 y ss; DELGADO ECHEVERRIA, J., “Doctrina reciente del
Tribunal Constitucional sobre la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas en
materia de Derecho civil’} Iuris: Quaderns de Politica Juridica, 1994, ntm. 1, pp. 37 y ss.; SAN-
cHEz GONZALEZ, M. P., “Competencia de los Parlamentos auténomos en la elaboracién del
Derecho civil: Estudio del articulo 149.1.8 de la Constitucién’; Anuario de Derecho Civil, octu-
bre-diciembre, 1986, pp. 1121 y ss.; RAGEL SANCHEZ, L.E, “Las competencias legislativas en
materia de Derecho civil y su deseable reforma constitucional’, Revista de Derecho Privado,
julio-agosto, 2005, pp. 7 y ss.
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all4 de su origen-, afectando a la totalidad de las materias de Derecho
civil con excepcién de las reservadas expresamente al Estado en el arti-
culo 149.1.8 CE. Debe recordarse que los derechos reales no se
encuentran en ese elenco de cuestiones intocables®®y, por tanto, las
Comunidades que gozan de las competencias del 149.1.8 CE podrian
regular, desde esta perspectiva, el derecho de superficie.

El Tribunal Constitucional, cuando ha tenido que pronunciarse especifi-
camente sobre el sentido del articulo 149.1.8 CE, ha rechazado expresamente la
tesis amplia®'.

La jurisprudencia constitucional se ha mostrado partidaria de la postura
intermedia, con un talante bastante abierto que ha facultado el progreso nor-
mativo de esos Derechos civiles forales o especiales. Para el Tribunal Constitu-
cional (SSTC 88/1993% y 156/199), “el término «alli donde existan» a que se
refiere el art. 149.1.8 CE (...) ha de entenderse mas por referencia al Derecho
foral en su conjunto que a instituciones forales concretas” Ha considerado que
“la nocién constitucional de «desarrollo» permite una ordenacion legislativa
de ambitos hasta entonces no normados por aquel Derecho, pues lo contrario
llevaria a la inadmisible identificacién de tal concepto con el mas restringido
de «modificacién». El «desarrollo» de los Derechos civiles forales o especiales
enuncia, pues, una competencia autonémica en la materia que no debe vin-
cularse rigidamente al contenido actual de la Compilacién u otras normas de
su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Auténomas dotadas de
Derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas con las ya reguladas
en la Compilacién dentro de una actualizacién o innovacién de los contenidos
de ésta segtn los principios informadores peculiares del Derecho foral” Se
acepta, asi, que el legislador autonémico pueda legislar sobre nuevas materias
o instituciones, aunque no se encuentren contempladas en sus legislaciones
propias, siempre que exista conexion con alguna de las ya reguladas.

50. Paralas Comunidades Auténomas son limites infranqueables del ejercicio de la competen-
cia legislativa civil foral o especial, incuestionablemente, las materias que reserva el art.
149.1.8 CE “en todo caso para el Estado”: “las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las
normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordena-
cion de los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, nor-
mas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del derecho, con
respeto, en este tltimo caso, a las normas de derecho foral o especial”.

51. Cf. MALUQUER DE MoTEs I BERNET, C., “Del 149.1.8. al ordenamiento juridico cataldn: su
reciente desarrollo en sistemas’, Derecho Privado y Constitucion, n. 1, 1993, pp. 125-150;
VAQUER AL0Y, A., “Los conceptos de “conservacion’, “modificaciéon” y “desarrollo” del art.
149.1.8 de la Constitucidn: su interpretacién por el legislador catalan’; Derecho Privado y
Constitucion, n. 2, 1994, pp. 239-250.

52. Fundamento Juridico 3°.
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No se puede desconocer que el concepto que se maneja de “conexion sufi-
ciente’, para enjuiciar la legitimidad de la nueva regulacién, es indeterminado
y deja un amplio margen a la valoracién®. Por ello, resultan interesantes algu-
nas de las consideraciones que se han realizado sobre esta cuestion.

Para Delgado Echeverria®, las declaraciones del Tribunal Constitucional
demuestran que no es necesario que exista una institucion concreta en cone-
xién con la cual se legisle, basta con que haya Derecho foral y alguna vincula-
cién entre la nueva normay el conjunto de las instituciones preexistentes. Estas
consideraciones quedan confirmadas por la aplicacién que ha llevado a cabo el
Tribunal Constitucional de la idea de conexion.

En la STC 88/1993 se apreci6 la indiscutible “conexion suficiente” entre la
regulacion que efectuaron las Cortes de Aragén sobre adopcién con el conjunto
de normas del Derecho de familia y de sucesiones de su Derecho civil propio,
por cuanto aquella definia el “status familiae” del adoptado.

Por su parte, la STC 156/1993 estim6 acorde al concepto de “desarrollo” del
149.1.8 CE la regulacién balear del articulo 52 de la Compilacién, que excluia la
intervencién de los testigos, dado que mediaba una “conexién organica” entre
esa norma y las regulaciones originarias de la Compilacién de 1961. Esta valo-
racidn se hizo a pesar de que no se regulaban las formas testamentarias o el
otorgamiento del testamento en la entonces vigente Compilacién balear.

Desde esta perspectiva, podemos preguntarnos si las Comunidades Autd-
nomas de Aragén, Baleares, Pais Vasco y Galicia podrian esgrimir la existencia
de “conexiones orgédnicas” entre sus instituciones de Derecho civil propio, cuyo
desarrollo quedara amparado bajo las competencias del articulo 149.1.8 CE, y
una posible regulacidn del derecho de superficie asumida en su legislacidn civil
o urbanistica.

La respuesta a este interrogante parece que podria ser afirmativa en aten-
cion a las instituciones y contenido global de los Derechos civiles existentes en
cada una de esas Comunidades, aunque en su normativa sustantivo-civil no se
contemple una disciplina del derecho de superficie, como acaece en Navarra
y Cataluna.

53. BercoviTz RODRIGUEZ CANO, R “La conservacién, modificacion y desarrollo de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan’; Derecho Privado y Constitucion, num. 1, 1993,
pp. 60y ss.

54. DELGADO ECHEVERRIA, J., “Doctrina reciente del Tribunal Constitucional sobre la competen-
cia legislativa de las Comunidades Auténomas en materia de Derecho civil’) Iuris: Quaderns
de Politica Juridica, 1994, ndm. 1, pp. 58 y ss.
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Todas estas Comunidades Auténomas cuentan con regulaciones que atien-
den, de una forma u otra, a la disciplina de los derechos reales, siendo la pro-
piedad el derecho basico alrededor del cual se estructura el resto.

Asi, la Compilacién de Derecho civil de Aragoén establece, en su Libro III
“Derecho de bienes’, una regulacion especifica sobre relaciones de vecindad y
servidumbres (arts. 143 a 148).

La Ley 3/1992, de 1 de julio del Derecho civil foral del Pais Vasco contem-
pla, en el Titulo V, la saca foral y demés derechos de adquisicion preferente (art.
112 a127)y, en el Titulo VI, la servidumbre de paso (arts. 128 a 130).

Igualmente, el Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Compilacién del Derecho Civil del las Islas
Baleares, dispone varias regulaciones atinentes a los derechos reales. Para
Mallorca el Titulo III, “De los derechos reales” (art. 54 a 63), regula el estatge,
asi como “los censos, el alodio y los demds derechos de naturaleza analoga” -
art. 55-. En Ibiza y Formentera se dispone, Titulo III “De los derechos reales’,
de una regulacidén sobre el derecho de habitacion (art. 85).

Por su parte, la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia,
dedica el Titulo VI “De los derechos reales” (arts. 56 a 98) a disciplinar diversas
instituciones relativas a la propiedad y derechos reales, ofreciendo una visiéon
propia del estatuto de la propiedad en Galicia (montes vecinales, montes aber-
tales, comunidad en materia de agua, muinios de herdeiros, agras y vilares, ser-
ventias, servidumbres de paso, relaciones de vecindad, retracto de graciosa).

En suma, Aragén y Galicia contemplan en sus Derechos civiles ciertos
aspectos del derecho de propiedad, asi como alguno de los derechos reales que
limitan aquél. La Comunidad Gallega cuenta con un estatuto propio sobre el
derecho de propiedad, pero también con una regulacién histérica de los foros,
figura a la que se aproximo el derecho de superficie. Baleares, por su parte, ha
mantenido viva una disciplina sobre el censo y figuras analogas, entre las que
tradicionalmente se ha entendido incluido el derecho de superficie. Y, el Pais
Vasco dispone de una legislacion civil sobre los derechos reales de servidumbre
y adquisicién preferente.

Sobre esas bases puede fundamentarse la conexién suficiente que se
requiere por el Tribunal Constitucional para que dichas Comunidades avan-
cen en la regulacién del derecho de superficie. No se puede desconocer que el
derecho de superficie, tal como ha quedado plasmado en el actual art. 40 TRLS
de 2008, se aproxima a la idea de una propiedad separada de caracter tempo-
ral que encaja con la disciplina de la propiedad, aunque histéricamente tal
derecho se haya identificado con los derechos reales limitados y asimilado a la
figura de los censos. A fin de cuentas, la propiedad no es sino la otra cara de la
moneda del reconocimiento del derecho a la herencia que se consagra en el
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articulo 33 de la Constitucién Espaiiola, y en todos los Derechos civiles forales
o especiales reseniados existe una amplia normativa sobre la transmisién de la
propiedad “mortis causa”.

Por ello, las regulaciones que se ofrecen del derecho de superficie en la
legislacién urbanistica de las citadas Comunidades Auténomas siguen mante-
niendo todo su vigor®®, no han quedado desplazadas por la regulacién de los
arts. 40 y 41 TRLS de 1998, y su desarrollo futuro puede producirse en el sen-
tido que se desee.

IV. EL DERECHO DE SUPERFICIE EN NAVARRA TRAS
LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 8/2007, DE 28 DE
MAYO Y DEL REAL DECRETO LEGISLATIVO DE
2/2008, DE 20 DE JUNIO

1. Competencias de Navarra sobre la disciplina del derecho de
superficie

Ya se ha apuntado que Navarra goza de plena capacidad para regular la
materia del derecho de superficie dentro de su ordenamiento juridico, puesto
que posee competencia en materia legislativa civil y, segiin se indicé en la
citada STC 61/1997, de 20 de marzo, en ella descansa la facultad de disciplinar
esta institucidn civil.

A este respecto basta recordar que el articulo 48 LORAFNA, apartado pri-
mero, reconoce “la competencia exclusiva en materia de Derecho civil foral’ y,
su apartado segundo, dispone que “la conservacién, modificacién y desarrollo
de la vigente Compilacién del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra se
llevara a cabo, en su caso, mediante ley foral” A ello se une el hecho de que el
Fuero Nuevo ofrece una regulaciéon completa del derecho de superficie, leyes
427y ss., que cuenta con unos perfiles propios y diferentes a los que presenta la
legislacion estatal.

55. Ley de Aragén, 25 de marzo, normas reguladoras de la actividad urbanistica (art. 93); Ley de
Galicia 9/2002, de 30 de diciembre, ordenacién urbanistica y proteccién del medio rural de
Galicia (art. 178); Ley del Pais Vasco 2/2008, 30 de junio, del suelo y urbanismo (arts. 128 a
130).
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Esta competencia legislativa civil se ajusta a las previsiones del articulo 1
TRLS 2/2008, de 20 de junio, pues dicho texto reconoce expresamente la diver-
sidad normativa civil y acepta en su disposicién final primera, nimero 5, que
“lo dispuesto en esta ley se aplicara sin perjuicio de los regimenes civiles, fora-
les o especiales, alli donde existen”. En este sentido cabe recordar que el Tribu-
nal Constitucional, en su sentencia 206/2000 de 16 de octubre, ya advirtié que
no se vulnera el principio de igualdad cuando el legislador foral ejercita “su
libertad de configuracion normativa dentro de la competencia que tiene reco-
nocida” y dispone un régimen distinto, pues es fruto de las “realidades histéri-
cas y legislativas plurales y diferenciadas que han encontrado apoyo, en todo
caso, en la vigente Constitucion”.

En consecuencia, la regulacidon en Navarra del derecho de superficie, ya se
incluya en la legislacion sobre ordenacién del suelo como en la normativa civil
general del Fuero Nuevo, puede presentar perfiles propios y diferentes a los que
contempla la legislacion estatal del TRLS 2/2008, de 20 de junio. Su singulari-
dad no se halla limitada por la satisfaccién del objetivo previsto en el articulo 1
TRLS 2/2008, de 20 de junio, ya que sus competencias legislativas sobre esta
materia amparan la disimilitud respecto a la legislacién del Estado.

El legislador foral no se encuentra obligado a modificar la regulacién del
derecho de superficie contemplada en la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre,
de Ordenacién del Territorio y Urbanismo, salvo que esa sea su voluntad. Esta
Ley Foral no ha perdido su valor, aun cuando no coincida con las previsiones
que se contienen en el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008., si se aco-
mete su modificacidn, puede no mimetizar la legislacion estatal y explorar una
disciplina del derecho de superficie mas acorde con la tradicién juridica civil
navarra y las necesidades sociales, disponiendo por ejemplo un plazo de dura-
cién de ese derecho superior al que se establece en el art. 40 TRLS de 2008.

2. Régimen normativo del derecho de superficie en Navarra

Navarra dispone de una regulacién completa del derecho de superficie desde
que viera la luz el Fuero Nuevo o Compilacién de Derecho Civil Foral en 1973.
Aquélla fue la tinica disciplina sustantiva de dicha institucién hasta que Ley Foral
35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo, introdujo
una normativa especifica sobre ese derecho, que vino a superponerse a la regula-
cién civil general.

La incorporacién normativa del derecho de superficie a la legislacién urba-
nistica de la Comunidad Foral se habia planteando como una suerte de pro-
longacién de la legislacion estatal del suelo. Con la derogada Ley Foral 10/1994,
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de 4 de julio, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo®, se introdujo la refe-
rencia a que la Administracién pudiera constituir derechos de superficie sobre
terrenos de su propiedad, o integrantes en el patrimonio publico del suelo, con
destino a la construccidn de viviendas sujetas a algin régimen de proteccién
publica u otros usos de interés social, a fin de emplear esa figura como instru-
mento de intervencion en el mercado. La regulacién, sin embargo, se limité a
disciplinar los aspectos administrativos que podrian afectar a la constitucién
por la Administracién de ese derecho, como el sometimiento a las reglas pre-
vistas sobre constitucién del patrimonio publico y cesién gratuita u onerosa del
mismo, o la extensién a aquél de los beneficios derivados de la legislacién de
viviendas de proteccién publica®.

La entrada en vigor de la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordena-
cion del Territorio y Urbanismo, supuso un paso més. Dio inicio a la coexistencia
de dos modalidades del derecho de superficie: la urbana o comun, que se rige por
las reglas del Fuero Nuevo, y la urbanistica, sujeta a la cita ley administrativa. La
primera resultaria de aplicacion para el &mbito privado, mientras que la segunda
operaria en el sector publico como instrumento de intervencion del mercado.

La Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacidn del Territorio y
Urbanismo, siguiendo la linea marcada por el TRLS de 1998, discipliné una
parte importe de los aspectos sustantivo-civiles de ese derecho, a pesar de que
se encontraban ya previstos en el Fuero Nuevo. A diferencia del texto estatal,
dispuso que su dmbito de actuacién se limitara a aquellos derechos que confi-
gurara la Administracidn sobre terrenos de su propiedad o integrantes en el
patrimonio publico del suelo, para fines de interés general (art. 275-2)%, Des-

56. Articulo 275. Derecho de superficie.
1. La Administracién de la Comunidad Foral de Navarra, los Ayuntamientos y las demds per-
sonas publicas podréan constituir el derecho de superficie en terrenos de su propiedad o inte-
grantes del patrimonio publico del suelo con destino a la construcciéon de viviendas sujetas
a algin régimen de proteccién publica o a otros usos de interés social, cuyo derecho corres-
ponderd al superficiario.
2. El procedimiento de constitucion del derecho de superficie y el cardcter oneroso o gratuito
del mismo se regirdn por lo dispuesto en el capitulo anterior para los diversos supuestos.
57. Articulo 276. Beneficios.
La concesién del derecho de superficie por las Administraciones y demds personas ptblicas
y su constitucién por los particulares gozaré de los beneficios derivados de la legislacién de
viviendas de proteccion publica, siempre que se cumplan los requisitos en ella establecidos.
58. Articulo 236. Derecho de superficie.
1. La Administracién de la Comunidad Foral de Navarra, los Ayuntamientos y las demads per-
sonas publicas podrén constituir el derecho de superficie en terrenos de su propiedad o inte-
grantes del patrimonio ptblico del suelo con destino a la construcciéon de viviendas sujetas
a algtn régimen de proteccién publica o a otros usos de interés social, cuyo derecho corres-
ponderd al superficiario.
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gajé de la disciplina general la aplicable a la Administracion, ofreciendo un
régimen propio y, como se verd, contradictorio al dispuesto en el Fuero Nuevo.

Tal prevision podria pensarse que fue una apuesta consciente del legisla-
dor foral que, sensible a las controversias doctrinales que se habian venido
planteando en el marco del Derecho comun, quiso consagrar para Navarra una
legislacién de corte dualista, convencido de la bondad de tal planteamiento y
de la mejor adecuacién de dichas normas a los fines de interés general que per-
seguia la utilizacién de ese mecanismo por parte de la Administracidon.

No queda del todo claro que ese fuera el motivo que impulsé en 2002 al
legislador foral a reproducir el régimen del derecho de superficie que contenia
la Ley del Suelo de 1998. La razén de tal actuacién parece que estuvo mds ligada
a valoraciones de otra indole y criterios de oportunidad politica, asi como a la
voluntad de soslayar el quérum reforzado que exige la aprobacidn legislativa
de una institucion civil.

Algunas de estas ideas se muestran en el hecho de que la regulacién del dere-
cho de superficie, contenida en la Ley Foral de 2002, restringiera la actuacién de
sus normas al derecho que constituya la Administracién para fines de interés
general. Parece presuponerse que la utilizacién de este instrumento por la Admi-
nistracién podia cambiar la naturaleza civil de esta institucién, tema importante
en Navarra por el sometimiento de la legislacidn civil al régimen de mayoria cua-
lificado® que se exige en la tramitacion de las leyes civiles forales (arts. 48-2%y
20-28' del LORAFNA)®.

Esta conclusion suscita un cierta perplejidad porque la Ley Foral 35/2002,
de 20 de diciembre, de Ordenaci6n del Territorio y Urbanismo, habia tenido
presente la doctrina del Tribunal Constitucional que, en relacién con esta
materia, habia expuesto de forma clara que el derecho de superficie, aunque
se incluya en la legislacién urbanistica, es una institucidn civil y la capacidad

59. ElConsejo de Navarra ha dictaminado, en relacién con las leyes de mayoria absoluta del arti-
culo 20.2 de la LORAFNA, que la exigencia de mayorias puede tener un alcance parcial y no
afectar a la totalidad de los preceptos de una ley, cuando asi se estime por el Parlamento de
Navarra en aras de la seguridad juridica (Dictamen 3/2005, de 27 de enero).

60. Articulo 48. 2. La conservacién, modificacién y desarrollo de la vigente Compilacién del
Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra se llevara a cabo, en su caso, mediante ley
foral.

61. Articulo 20. 2. Requerirdn mayoria absoluta para su aprobacién, en una votacion final sobre
el conjunto del proyecto, las leyes forales expresamente citadas en la presente Ley Organica
y aquellas otras que sobre organizacién administrativa y territorial determine el Reglamento
de la Cadmara.

62. Cf. Ascunck ELizAGa, ].J., “La intervencién publica en el mercado del suelo’, Derecho urbanis-
tico de Navarra, dir. RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. y ALENZA GARCIA, J. E, Gobierno de Navarra,
Pamplona, 2004, pp. 727 y ss.
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para su regulacién descansa en las competencias del art. 149.1.8 CE (STC
61/1997, de 20 de marzo). En consecuencia, la satisfaccion de las exigencias
que marca la LORAFNA, para la tramitacién de la legislacién civil foral -art.20-
2-, resultaba ineludible en la aprobacion de esa “modalidad urbanistica” del
derecho de superficie®; aunque ello, quizd, hubiera dificultado la agilidad en
la respuesta legislativa.

Sea como fuere, en el momento presente Navarra cuenta con dos regime-
nes sustantivos sobre el derecho de superficie que ofrecen paradojas y contra-
dicciones significativas, poco aconsejables desde la perspectiva global de la
coherencia de un ordenamiento tnico.

El desencuentro normativo de mayor calado, entre Fuero Nuevo y la Ley
Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo,
es el relativo a las exigencias que se han de satisfacer para la creacién de un
derecho de superficie.

En la modalidad urbanistica, la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de
Ordenacién del Territorio y Urbanismo, ha sujetado a la Administracién a un
régimen sustantivo civil de mayor rigor que el que prescribe el Fuero Nuevo
para la constitucién del derecho de superficie. A la Administracion se le obliga
a que la constitucion de ese derecho deba “ser en todo caso formalizada en
escritura publica y, como requisito constitutivo de su eficacia’, tenga que “ins-
cribirse en el Registro de la Propiedad” (art. 236-3 de la Ley Foral 35/2002). Ade-
mas, se le limita la duracién de ese derecho a un plazo maximo de setenta y
cinco anos (art. 237-2 de la Ley Foral 35/2002). Todo ello se dispone con carac-
ter imperativo y con la advertencia que su normativa se integrara con las reglas
fijadas en el titulo de constitucion y, subsidiariamente, con las normas dis-
puestas en el Derecho privado (art. 236-2 de la Ley Foral 35/2002).

Esa ultima prevision resulta interesante, ya que las exigencias constitutivas
reseiiadas en la Ley Foral 35/2002 son claramente contrarias a la configuraciéon
que se quiso para el derecho de superficie en el régimen del Fuero Nuevo, lo
cual no deja de sorprender.

63. No se ha entendido asi por el legislador foral. En su justificacion se ha indicado que “obvia-
mente, los particulares también pueden proceder a su constitucién, como expresamente reco-
noce el articulo 287.2 del TRLS/1992. Articulo que, como otros de aplicacién plena de dicho
texto, ni la LFOTU/94 reprodujo ni lo hace la LFOTU en la implicita inteligencia de que el
mismo en Navarra tiene, por su caracter de legislacion civil, aplicacién supletoria, y que la legis-
lacién foral administrativa urbanistica no puede modificar el Derecho civil foral, cuyas leyes
reguladoras requieren mayoria absoluta para su aprobacién en una votacién final sobre el con-
junto del proyecto (art. 20.2 y 48.2 LORAFNA)” (Ascunct ELizAGa, ].]., “La intervencion publica
en el mercado del suelo’; Derecho urbanistico de Navarra, dir. RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. y
ALENZA GARCIA, J. B, Gobierno de Navarra, Pamplona, 2004, pp. 727y ss. ).
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El Fuero Nuevo no impone la inscripcién del derecho de superficie a efec-
tos constitutivos, sino como un elemento necesario para lograr su oponibili-
dad frente a terceros (ley 428, 3 FN), ya que este derecho surge con su acto
creador®. Ademds, se permite su constitucién con caracter indefinido, presu-
miéndose tal caracter en caso de que no se fije tiempo de duracién (ley 428,
2)°; criterio flexible que permite a las partes decidir lo que estimen mds con-
veniente para sus intereses al utilizar dicha figura. Este ha sido el régimen tra-
dicionalmente aplicado en Navarra hasta el advenimiento de la Ley Foral
35/2002%.

La lectura del resto de la disciplina que recoge la Ley Foral 35/2002 sobre
el derecho de superficie no queda mejor parada en comparacién con la disci-
plina general y desvela su escasa utilidad. En términos generales, esas normas
anaden poco a las disposiciones del Fuero Nuevo, cuando no reiteran previ-
siones ya seflaladas en el mismo o que son deducibles de los principios gene-
rales de Derecho civil de aplicacidn a esta institucion.

Son reglas superfluas y nada nuevo aportan a la disciplina general del dere-
cho de superficie en su modalidad urbanistica: 1°) las previsiones sobre la
transmisibilidad y gravamen del derecho de superficie (articulo 236-2 de la Ley
Foral 35/2002), reglas ya contempladas en el apartado 4 de la ley 428 del FN;
20) la referencia a la contraprestacion del derecho de superficie que constituya
la Administracién a titulo oneroso (art. 236-4 de la Ley Foral 35/2002), cuestién
que se engloba en lo dispuesto en la ley 428-1 del FN; 3°) la alusion a la extin-

64. Enlanotaalasleyes 438y 439 de la Recopilacién Privado se sefialaba que: “La Ley del Suelo

concibe el derecho de superficie como temporal, limitado a 50 afios, y en cuanto a su cons-
titucién exige la inscripcién registral. Ahora bien, institucionalmente el derecho de superfi-
cie tanto puede ser temporal como indefinido. La praxis romanistica preferentemente evoca
una duracién indefinida, en razén a su originario paralelismo con las concesiones “agri vec-
tigales” En Derecho comparado se permite su posibilidad tanto temporal como indefinida.
En Derecho navarro, al recibir la tradicién del dltimo derecho romano, la superficie y en
general los derechos similares pueden ser por tiempo indefinido.
En cuanto a la constitucion del derecho, también la tradicién romanista apoya el criterio
adoptado en el texto. La inscripcién registral parece inexcusable para hacer que el derecho
sea oponible a terceros, pero no puede llegar a considerarse constitutiva, ya que el naci-
miento surge puramente del acto creador, que nunca precisé constatacién registral para su
eficacia juridica.”

65. Cf. MEzQUITA GARCIA-GRANERO, M. D., “Ley 428’) Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion del
Derecho civil Foral de Navarra, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 1428.

66. Senalaba MEzQuITA GARCIA-GRANERO, M. D., Ob. cit., p. 1428 el hecho de que “Navarra tiene
competencia exclusiva para desarrollar su Derecho civil y habiendo una norma que asi lo
hace, es evidente la inaplicacion en este punto del régimen comun, ya sea el citado precepto
reglamentario (art. 16.1 a) RH), ya cualquier otra norma de aplicacién general que, incluso
con rango de ley, viniera a sancionar en el futuro esta materia de modo distinto al estable-
cido en el Fuero para el derecho de superficie”
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cién de los derechos reales y personales, impuestos por el superficiario, cuando
se extinga el derecho de superficie por decurso del término (art. 237-4 del
LFOTU 35/2002), regla general en materia de derechos reales; o 4°) la referen-
cia al mantenimiento de las cargas cuando se produzca la confusion de las titu-
laridades del propietario y superficiario (art. 237-5 LFOTU 35/2002), que es un
transcripcidn literal de lo establecido en la ley 429 del FN.

Mayor sentido puede tener la regulacién que la legislaciéon urbanistica efec-
tda sobre la extincion del derecho, cuando no se edifica en el plazo previsto (art.
237-1 del LFOTU 35/2002), y la reversion sin indemnizacién de lo edificado
(art. 237-4 del LFOTU 35/2002); véalidas como reglas de interpretacién del pacto
constitutivo del derecho de superficie en el que intervenga la Administracién.
En este segundo caso, la norma tiene especial interés por el criterio abierto del
Fuero Nuevo, que deja a la voluntad de las partes la decisién sobre si se debe o
no compensar la reversion de lo edificado (ley 434). Con todo, una adecuada
delimitacién del contenido del derecho de superficie en el titulo constitutivo,
como acaece habitualmente en la practica, haria que tales normas fueran total-
mente prescindibles.

Todo lo expuesto lleva a reflexionar sobre la innecesariedad de duplicar, en
el presente y en el futuro, el régimen sustantivo civil del derecho de superficie,
cuando la LFOTU 35/2002 ni siquiera resulta aplicable a todos los supuestos
en los que, existiendo un derecho de superficie, interviene la Administraciéon®.
Debe recordarse que el articulo 236-1 LFOTU 35/2002 deja fuera de su 6rbita
de actuacién la constitucién de derechos de superficie para intereses particu-
lares, o el constituido por un particular, persiguiendo o no fines de interés gene-
rales, cuyo destinatario sea la Administracién. Tales situaciones se encuentran
sujetas a la disciplina general del Fuero Nuevo, aun cuando la Administracién
forme parte de esa relacion juridico real.

La opcién por una doble modalidad de derecho de superficie, urbano
comun y urbanistico, no es el inico camino para Navarra. Tampoco parece que
sea el més adecuado si se pretende la coherencia del ordenamiento juridico,
dada la insoslayable calificacién del derecho de superficie como institucién
civil (STC 61/1997, de 20 de marzo).

No se trata de negar la necesidad de adecuar la constitucién y desarrollo
del derecho de superficie a las exigencias administrativas que conlleva la ges-

67. “Lasnormas previstas en la LFOTU son tinicamente aplicables al derecho de superficie cons-
tituido por las personas publicas como instrumento urbanistico al servicio de la interven-
cién administrativa en el mercado del suelo” (ASCUNCE EL1zAGA, J.]., “La intervencién publica
en el mercado del suelo’, Derecho urbanistico de Navarra, dir. RAZQUIN LiZARRAGA, M. M. y
ALENZA GARCIA, J. E, Gobierno de Navarra, Pamplona, 2004, pp. 727 y ss.).
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tién de los bienes de las entidades publicas o los procedimientos adjudicacién;
y, en tal sentido, el camino seguido por la legislaciéon urbanistica de Cataluna
constituye un buen ejemplo®. Avanzar mas alla, diversificando el régimen sus-
tantivo civil del derecho de superficie, resulta cuestionable si ello no va acom-
panado de razones de eficiencia normativay es fruto de una reflexién que vaya
més alld del seguimiento acritico de la legislacién urbanistica estatal.
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