Ensayo sobre el derecho de superiicie

El derecho de superficie, de configuracién moderna, constituye
uno de los dispositivos posibilitadores de la propiedad separada y
la manifestacién tipica de la propiedad horizontal (1). Su estudio
cuenta con bastante literatura juridica, y a ésta aportamos el
presente ensayo (2).

Segun el concepto moderno, el derecho de superficie es el de-
recho real de tener o mantener, temporal ¢ indefinidamente, en
terreno o inmueble ajeno, una edificacién o plantacién en propie-
dad separada, obtenida mediante el ejercicio del dereche anejo

(1) El derecho de superficle origina una verdadera propiedad horizontal,
mas que la propiedad de casas por pisos o departamentos, conocida usual-
mente como propiedad horizontal.

(2) Entre la bibhiografia sobre el derecho de superficie destacamos la obra
de Sawts, La superficie, en el «Trattato di Diritto civile ilaliano», bajo la di-
recclén de VasaLrLr. Ademas, también es del mismo gutor la obra La proprietd
superficiaria, de aparicion anterior.

Slempre que cCltemos a Sauls sin mas indicacién, nos referimos a aquel es-
tudio primeramente indicado.

Entre los autores espafioles es mdispensable tener en cuenta el estudio de
JErONIMO GonziLez, El derecho real de superficie, publicado en «Estudios de

Derecho hipotecario y Derecho civil», que incluyen obras completas de este
mismo autor, tomo II, pag. 221.
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de edificar o plantar o por medio de un acto adquisitivo de la
edificacién o plantacién preexistente.

El derecho de superficie, que es una figura juridica vetusta,
tiene una historia relativamente abundante, pues su vida ha sido
procelosa. Aqui, por razones de brevedad, explicaremos a grandes
trazos, y en cuanto pueda servir a su actual configuracion, las va-
rlantes que con el tiempo ha tenido el perfil institucional de este
Derecho real. Por esto comenzamos por prescindir de hablar de
un supuesto contrato superficiario que se dice celebré la reina
Dido con los numidas.

En Roma, ya en tiempos de la Republica, el Estado concedié a
sus ciudadanos terrenos de dominio publico (ager publicus) pro-
ximos al Foro, para la construccién de pequefios edificios (taber-
nae, etc.), a cambio del pago de un canon periédico (pensio o sola-
rium). Mas tarde fueron particulares los que también concedieron
derechos de superficie para construccién de edificios, a veces a
través de arrendamientos ad aedificandum. Generalmente se tra-
taba mas bien de edificaciones que de plantaciones.

Primeramente el derecho de superficie tuvo caracter de dere-
cho personal u obligacional. Después se protegié con interdictos,
hasta que en el Derecho romano post-clasico fué considerado como
un Derecho real, y transmisible. Pero el derecho de superficie no
pasd de ser en el Derecho romano un ius in re aliena sobre la
edificacién construida por el superficiario, ya que soélo lo conoci6
como un derecho de construccién y de goce de lo construido. Esto
es importante tenerlo presente.

En el Corpus el derecho de superficie solamente atribuye la fa-
cultad de aprovechar la edificacién construida por el superficiario,
pero sin llegar nunca a implicar la figura juridica de propiedad
separada, o sea, la propiedad superficiaria de la edificacién—como
modernamente se concibe el derecho de superficie—, ya que la
propiedad de lo edificado la adquiere por accesién, a medida que
se construye, el dominus soli, es decir, el duefio del suelo o terreno.

Esta concepcion fué debida a que el Derecho romano no reco-
nocié la figura de la propiedad de la edificacién como propiedad
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separada horizontalmente de la del suelo o terreno, sencillamente
porque siempre actuaba la accesién en materia de bienes mue-
bles incorporados a fincas, principio éste de la accesién, operante
siempre sin excepciones y maniiestado en ias reglas clasicas su-
perficies solo cedit o quo inaedificatur vel implantatur solo cedit,
dominante en las Fuentes romanas. Esto imposibilitaba reconocer
al constructor en suelo ajeno la propiedad sobre lo construido o
edificado, aunque lo consintiere €l dominus soli. Por ello el dere-
cho de superficie inicamente podia atribuir al superficiario un sim-
ple derecho real de goce sobre lo edificado, un usus en sentido
amplio. La edificacién perdia su individualidad o entidad propia
al ser incorporada al suelo o terreno ajeno, haciéndose pars jundi
y adquiriendo su propiedad el dominus soli por titulo originario
de accesién, Para el Derecho romano todo cuanto se eleva o cons-
truye sobre el suelo o terreno de otro y permanece durablemente
conexo con €él, pasa a ser parte constitutiva de la finca, y su pro-
piedad pertenece inmediatamente al propietario de ella.

La rigidez de la accesion en su fuerza atributiva manifestada
en dicha regla superficies solo cedit, se explica en Roma, porque
—como afirma Barassi (3)—respondia al concepto romano de la
propiedad como pleno dominio o sefiorio sobre una cosa y, por
tanto, sobre una finca, que en especial antes de la urbs politica im-
plicaba soberamnia con un poder de absorcién integral en sentido
vertical, bajo la regla cuius est solum, eius est a celo usque ad
centrum... a Sidera usque ad injferos... usque ad superis... ad pro-
fundum.

Esta es la configuracién del derecho de superficie en el Derecho
romano, ademas de estas dos otras caracteristicas suplementarias:

El ius superficiei s6lo es posible en materia de edificaciones,
mas no de plantaciones u otra superficie vegetal. Saris ofrece
serias razones en favor de esta afirmacion (4).

1 ius superficiei sélo cabe por via del ejercicio del derecho de
construccion anejo, que el derecho de superficie atribuye al su-
perficiario, mas no por via de compra u otro acto adquisitivo (5).

(3) Proprieta e comproprietd, 1951, pag. 608.

(4) La proprietd superficiaria, pag. 100.

(5) Asi suele afirmarse; pero un texto de PowmrponNio (Digesto, XXIITI, 3.
frag. 32) habla de 1a posibilidad de vender la superficie en una finca edificada.
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Se dice que el Derecho germanico aporté la idea inversa de
dar mayor valor a la edificacion o plantacion, o trabajo, que al
suelo o terreno, por cuya razon admitié la propiedad de la edi-
ficaciéon o plantacién separada del suelo o terreno. Pero creemos
que mas que llegar a este resultado sembré un ambiente favorable
a dicha admisién unido a los residuos consuetudinarios del Dere-
cho local o aborigen y a las influencias del Derecho helénico
oriental, impregnando luego al Derecho romano cuando, tiempo
después de la invasién barbara, resurgié en pleno renacimiento,
abriendo la amplia fase o periodo del Derecho comun europeo ¢
ius commune, denominado también Derecho intermedio.

En el ius commune (que termina con la época de las codifi-
caciones) el derecho de superficie alcanza cierta importancia, pero
en Espafia y muchos otros paises romanizados fué absorbido den-
tro del esquema o estructura de la enfiteusis, a veces con algunas
particularidades.

El renacimiento del Derecho romano reinstauré la rigidez de
la accesiéon con su férmula superficies solo cedit, y, si bien el clima
germanico habia debilitado esta rigidez, la creacién de la con-
cepcién del dominium divisum, producto de Glosa, impidié apurar
la evolucién hacia el sentido moderno del derecho de superficie,
prefiriéndose ver en este derecho algo analogo al establecimiento
enfitéutico. El derecho de superficie como ius in re aliena no evo-
lucioné hacia la figura de la propiedad separada superficiaria, sino
que se detuvo en la configuracion del dominio util enfitéutico, que,
si bien representé un avance, no fué pleno.

Y asi los glosadores y comentaristas afirman que con el dere-
cho de superficie s6lo el utile dominium transit in superficiarium,
el contrato superficiario lo catalogan entre er quibus transfertur
dominium utile, y se concluye en proclamar que superficiarius
censetur, de consuetudine, quasi emphyteuta.

Esta subsunciéon del derecho de superficie en la enfiteusis no
impide que aquél ofrezca algunas diferencias (6).

(6) Por ejemplo:

En la enfiteusis, el canon o pensién es esencial, mas no lo es en la su-
perficie, pues cabe adquirirla por compra, donacion, etc.

El derecho de superficie se concreta o localiza a la superficie y no al
suelo, mientras que—dice Culacio—la enfiteusis abarca toda la finca, el suelo
v superficle, ya que superficiarius habet tantum tus in superficie, emphyteuta
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En la segunda 'mitad de la época del ius commune la rigidez
de la regla clasica romana superficies solo cedit se va debilitando
y el derecho de superficie va asimismo desprendiéndose de la en-
iiteusis y evolucionando hacia la concepcidn moderna del derecho
de superficie concebido como propiedad separada.

Pero el proceso es fatigoso, en contraste con la propiedad de
casas por pisos o locales, que en el fondo es otra especie de pro-
piedad separada, ya de antiguo reconocida.

* % *

En la época codificadora o moderna, los Cédigos civiles de Pru-
sia (1794) y de Austria (1811) admitieron timidamente la idea del
derecho de superficie como propiedad separada.

Los Cddigos civiles francés e italiano (de 1865) pasaron en si-
lencio este derecho, si bien hicieron perder a la accesion la rigidez
romana, de suerte que la regla superficies solo cedit es conside-
rada como presuncién iuris tantum, enervable por pacto.

El Cédigo civil aleman discipliné el derecho de superficie de
una manera franca, pero insuficiente, 1o que originé la publica-
ci6n de la Ordenanza de 15 de enero de 1919, reformadora del
derecho de superficie en el tipo moderno.

Lo mismo hizo Austria al regularlo mas ampliamente en la
ley de 26 de abril de 1912 y Ordenanza de 11 de junio de 1912,

Suiza, en su Codigo civil, también regula francamente este
derecho.

Italia, en su nuevo Cddigo civil de 1942, contiene una amplia
regulacién del derecho de superficie.

También Inglaterra ha regulado este derecho en cuanto hace
relacion a los building lease.

in universo predio. Y es que la enfiteusis es un dominio desdoblado en un do-
minio directo ¥ en un dominio 1til mientras que en la superficie hay dos
dominios que recaen sobre objetos distintos en una finca, uno la superficle y
otro el suelo, separados horizontalmente.

La superficie se extinguia al perecer la edificacion, salvo pacto en contrario,
mientras que la enfiteusis no. Por esto afirma Bawpo: destructa superficie, puta
combusta domo... finitus est contractus superficier interitu.

El superficiario, a diferencia del enfiteuta, no pierde las mejoras.

La superficie es predominantemente urbana (edificacién), por bien que en
el ius commune se admite en 1o agrario; en cambio, en la enfiteusis occurre al
revés.
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En Espafia, el Co6digo civil ha pasado por alto el derecho de su-
perficie, y en su articulo 358, asi como el 361, regula la accesién
en forma que recuerda la rigidez romana.

Se dira que nuestro Coédigo civil en su articulo 1.611, parrafo
ultimo, habla de los <«foros, subforos, derechos de superficie y
cualesquiera otros gravamenes semejantes», es decir, reconoce ex-
plicitamente la existencia del derecho de superficie, pero nosotros
no lo entendemos asi, pues en este precepto se anuncia una Ley
que desenvolverd el principio de redenciéon de dominios, pero,
aparte de que esta Ley ya se ha dictado (con el Real Decreto-ley
de 25 de junio de 1926, convertido en Ley) y en ella no se hace
referencia alguna a la superficie, hay que concluir que dicho ar-
ticulo 1.611 no se refiere al derecho de superficie en sentido téc-
nico, sino a lo sumo al tipo medieval absorbido por la enfiteusis,
¥y, para el futuro, el articulo 1.655 del propio Cédigo méas bien im-
pide su creacion.

Las sentencias de 4 de julio de 1928, 3 de julio de 1941, 13 de
febrero de 1942, 21 de abril de 1951 y 24 de octubre de 1959, no
significan esfuerzo jurisprudencial alguno dirigido a dar carta de
naturaleza en nuestro sistema al derecho de superficie.

Pero con anterioridad al Codigo civil, la Ley Hipotecaria de 1861,
con una visién mas amplia que aquél, contempld la existencia del
derecho de superficie como derecho auténomo, o sea, desligado
del molde enfitéutico, y asi en el numero 5.° del articulo 107, des-
tinado a determinar los bienes que pueden hipotecarse con res-
tricciones, admitié como susceptibles de hipoteca <«los derechos de
superficie, pastos, lefias y otros semejantes de naturaleza real,
siempre que quede a salvo el de los demuds participes en la pro-
piedad», palabras, éstas ultimas, amputadas en la vigente Ley Hi-
potecaria. Y fué el articulo 27 del Reglamento Hipotecario de 1863,
seguido por el de 1870, el que concibié el derecho de superficie
como propiedad separada del suelo, al disponer que «en toda ins-
cripcién relativa a fincas en que el suelo pertenezca a una persona
y el edificio o plantacion a otra, se expresara con claridad esta
circunstancias.

La exposicion de motivos de dicha primera Ley Hipotecaria
de 1861 barrunté la nocién moderna del derecho de superficie y
la previa dulcificacion del juego de la accesion, ya que en ella se
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dice que esta dulcificacion puede tener lugar mediante <los con-
venios que pueda haber entre el que es duefio de la superficie y el
que lo es de lo alzado», pues ha de entenderse que aqui con la
palabra <superficies quiso indicar el <suelo».

La doctrina de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado demostro que dicho articule 27 del Reglamento Hipotecario
de 1863, y del de 1870, respondia a la realidad vivida, pues varias
resoluciones (de 12 de junio de 1863, 23 de marzo de 1864, 4 de
noviembre de 1867, 29 de abril de 1871, 22 de julio de 1874, 2 de
octubre de 1884, 30 de julio de 1908, y otras) aplican dicho pre-
cepto a casos en que se establece como cosa natural que la edifi-
cacién, arbolado o vifiedo pertenece en propiedad a una persona, y
el suelo o terreno a otra distinta, reiterando que a la inscripcion
del vuelo ha de preceder siempre la del suelo.

Pero dicho articule 27 desaparecid en los Reglamentos Hipo-
tecarios posteriores, y los casos de propiedad superficiaria ya no
volvieron mas a ser objeto de recursos gubernativos a la Direc-
cién. No obstante, la resclucion de 24 de abril de 1913 entendid
que el articulo 358 del Cédigo civil, regulador de la accesién, esta-
blecia una presuncién que podia ser destruida mediante prueba
en contrario. La de 19 de septiembre de 1917, después de aludir a
la legislacion extranjera sobre el derecho de superficie, reconocio
la carencia de normacién del mismo en nuestro ordenamiento
legal. Y la de 15 de junio de 1929 declaré que la hipoteca sobre
un derecho de arrendamiento ad aedificandum inscrito se extendia
a las edificaciones levantadas por el arrendatario, por ser accesc-
rias de la industria que el mismo explotaba y hallarse incorpora-
das o unidas a tal derecho arrendaticio.

Y asi, fuera de aquella referencia del articulo 107 de la Ley
Hipotecaria actual, el derecho de superficie permanecié en la
penumbra en el Derecho espafiol, mientras que la figura de la
propiedad de casas por pisos o locales, constitutiva de un viejo
supuesto de propiedad separada, fué desarrollandose con ampli-
tud, hasta que se hizo necesaria la reforma del articulo 396 del
Cdédigo civil por 1la Ley de 26 de octubre de 1939, que resultaba
insuficiente.

Y de este modo continuaron las cosas hasta que una Ley admi-
nistrativa de urbanismo, Ley sobre régimen del suelo y ordena-
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cién urbana de 12 de mayo de 1956, regulé el derecho de super-
ficie de cufio moderno en cinco de sus articulos (los 157 a 161).
Posteriormente €l Reglamento Hipotecario vigente, después de su
reforma del ano 1959, se ha ocupado, en su articulo 16, del dere-
cho de superficie a los efectos de su inscripcién en el Registro de
la, Propiedad, asi como también, en cierto modo, el articulo 30 del
mismo (7) (8).

Al derecho de superficie moderno se le han atribuido varias
ventajas, pero nosotros somos escépticos acerca de su éxito. Por
esto nos limitamos a resefiar las ventajas mas destacadas que se
le atribuyen:

1 Se dice que el derecho de superficie, al separar juridica-
mente la propiedad de la edificacién de la propiedad del terreno,
permite que el incremento del valor de los terrencs, por efecto
de la urbanizacién o de otras causas, 10 gane el dominus soli, con
exclusién del superficiario.

Nosotros no comprendemos esta ventaja, aunque el derecho
de superficie sea temporal, pues si es de duraciéon indefinida la
ventaja dicha no aprovechara al domtinus soli.

2.2 A base de puntualizar mas, se sefiala la ventaja de evitar
la especulacién de solares en las ciudades importantes y de pobla-
cién creciente, donde a veces los capitalistas acaparan los terre-
nos de los extrarradios, reteniéndolos el tiempo necesario para
lucrarse en la plusvalia de los mismos, lo que implica un estan-

(7) Véase Roca SASTRE, Derecho Hipotecario (5.2 edicion), tomo IV, pag. 285,
donde el derecho de superficie se concibe en sentido moderno.

(8) La Ley del Suelo regula el derecho de superficie a los efectos de «la
construccion de viviendas u otras edificaciones determinadas en los planes de
ordenacién» urbana. Pero el articulo 16 del Reglamento Hipotecario lo regula
a los efectos registrales, pero como institucién general.

Creemos que no puede estudiarse el derecho de superficie en la Ley del
Suelo aisladamente de la regulacién de este mismo derecho por el Reglamento
Hipotecario, ni inversamente, sino que ambos textos se complementan recipro-
camente, aunque, como afirma GULLON (La superficie urbana, 1960, pag. 10),
la primera se inspira en principios que no tienen razon de ser en un ordena-
miento privado,

Claro que la Ley del Suelo, como ordenamiento urbanistico de tipo admi-
nistrativo, contrasta con el sentido del Reglamento Hipotecario, de ambito
més general; pero esto no ha de ser Obice para que englobemos las normas
de ambos cuerpos legales referentes al derecho de superficie.
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camiento en la construccién urbana y la congestién de la pobla-
cion. Ante esto, el Municipio expropia estos terrenos y los con-
cede a personas modestas en derecho de superficie, y €l se lucra
del incremento sucesivo de valor.

Esta ventaja ya tiene mas consistencia, a pesar de que nece-
sita el auxilio de un medio tan doloroso como la expropiacién for-
zosa, que siempre implica sacrificio para el expropiado. Una vez
efectuada la expropiacién y concedido el derecho de superficie,
el Municipio pasa a ser el dominus soli, aprovechandose de la
plusvalia si el derecho de superficie es temporal, pues si es de
duracién indefinida se complican las cosas. Seguramente a ello
responde la Ley del Suelo.

Claro que si se trata de terrenos que hace tiempo el Municipio
es propietario, y éste los concede en derecho de superficie tempo-

rTal, no requiriéndose, por tamto, el recurso de la expropiacidn, la
concesion del derecho de superficie permite, como afirma Nus-
sBauM (9), que el Municipio se beneficie del alza del valor de los
terrenos, que queda en el Erario publico en vez de quedar en
poder de los especuladores de terrenos; y a la vez redunda a favor
de la solucién del problema de la vivienda, que el éxodo de la po-

blacién rural agrava.

3.» Hasta aqui en vistas al dominus soli, pero hay que tener
en cuenta a la otra parte, o sea, al superficiario.

Se sostiene que el derecho de superficie constituye una férmu-
la magnifica para €l superficiario, pues, como afirma HEDEMANN (10),
sin necesidad de aprontar el capital necesario para la compra del
terreno, se mueve en €l como duefio en tanto dura el derecho de
superficie. Esto es evidente, sobre todo si el superficiario s6lo ha
de satisfacer un canon. Pero, para llegar a este resultado, el su-
perficiario ya contaba con el instrumento del censo enfitéutico,
despojado del laudemio y del comiso, sobre todo si la superficie es
por tiempo indefinido (11).

Ademas, en el derecho de superficie temporal concurre un fallo
que desacredité ya antes a la enfiteusis temporal. El superficiario

(9) Tratado de Derecho Hipotecario alemadn, 1929, pag. 140.

(10) Derechos reales, 1955, II, pag. 308.

(11) No obstante, historicamente el laudemio ha servido beneficiosamente
para reducir el importe del canon.
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urbano construye o crea el edificio del mismo modo que el primer
enfiteuta creé la finca que anteriormente, por ser un yermo apar-
tado del pueblo, era una tierra casi sin valor. Al terminar el de-
recho de superficie por vencimiento del plazo, o también la enfi-
teusis temporal, se produce un hecho incémodo para el superfi-
ciario, pues pierde lo edificado, que sera el producto de su trabajo
y la sede de su familia, lo que hace recordar los graves problemas
colectivos a veces de orden publico, que originaron la temporali-
dad de los foros en Galicia y los establecimientos a primeras ce-
pas en Catalufia, asi como las luchas de los colonos en el afic 1860
en Irlanda, las de Provenza y en tantos lugares de Europa, lo que
impuso la infervencion legislativa con prérrogas indefinidas y des-
pués con la redencién de los derechos del démino o sefior.

Por esto, donde se haya empleado el derecho de superficie
temporal es de esperar que al vencer €l término de la concesiéon
se produzca alguno de estos hechos, cuando abarcan a masas de
poblacién.

Como resumen de lo que llevamos dicho, repetiremos lo que
expone NusssatM cuando dice que no cree que los esfuerzos del
legislador tengan gran éxito en la practica, porque el derecho
de superficie supone una gran subordinacién a los derechos del
propietario del suelo, no ofrece aliciente alguno para el porvenir
¥y, ni econémica ni psicolégicamente, encierra para el superficiario
el estimulo que supone considerarse duefio del terreno sobre el
que construye.

Todo lo expuesto impedird que el derecho de superficie pueda
ser un instrumento tan eficaz de colonizacién como lo ha sido la
enfiteusis, lo que no quiere decir que el problema de la vivienda
haya de solucionarse a través de la enfiteusis, a la que tanto de-
ben muchas poblaciones (como Barcelona). Los tiempos han cam-
biado, y, en definitiva, ha sido una férmula que ha funcionado en
sentido excesivamente favorable para el enfiteuta, el proletarlo,
el economicamente necesitado, especialmente una vez purificada
la enfiteusis de elementos feudales.

#*O* *

E] derecho de superficie tiene las caracteristicas fundamentales
siguientes:
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1.2 El derecho de superficie es un derecho real.—No se discute
el caracter de derecho real del derecho de superficie, que ya en el
Derecho romano se considera como un ius in re aliena, 0 sea, un
poder directo y «erga ommness sobre una cosa.

Confirma este caracter, en nuestro sistema, no sélo la deno-
minada Ley del Suelo, sino el mismo articulo 16 del Reglamento
Hipotecario, al considerarlo inscribible en el Registro de la Pro-
piedad, a base de emplear una férmula mas clara en este sentido
que respecto del derecho de opcién.

2.2 Este derecho real tiene bor objeto tener o mantener en
terreno o inmueble ajenc una edificacién o plantacién en propie-
dad separada, obtenida por medio del ejercicio de un derecho anejo
de construir o plantar, o en virtud de un acto de adguisicion de
una edificacién o plantaciéon preexistente.

Aqui radica el objeto bdsico y diferencial del derecho de super-
ficie. Para mejor exponer la materia prescindiremos del caso de
plantaciones y nos concretaremos aqui, de momento, a las edifi-
caciones, y edificaciones sobre el suelo.

Nuestra Ley del Suelo configura el derecho de superficie como
derecho de construir (edificaciones) en el suelo ajeno, la propie-
dad de cuyas edificaciones corresponderd al superficiario.

Por tanto, la Ley del Suelo regula un derecho de superficie de
tipo moderno, es decir, como un derecho que puede originar la pro-
piedad separada superficiaria, o sea, aislada juridicamente del suelo
en sentido horizontal, o sea, como propiedad horizontal. Pero ol-
vida destacar que, a diferencia del Cdédigo civil italiano, el dere-
cho de superficie entrafia el derecho de mantener la propiedad
de lo edificado, pues éste atribuye al superficiario el derecho de
hacer y mantener en suelo ajeno la propiedad de lo edificado.

El Reglamento Hipotecario, en su articulo 16, concibe el dere-
cho de superficie como <¢derecho de construir edificios en suelo
ajeno», sin destacar con vigor que la propiedad de lo edificado
queda de propiedad del superficiario, y sin que, ademas, exprese
que confiere €l derecho a tener o mantener esta propiedad en te-
rreno ajeno. No obstante presupone que la propiedad de lo edifi-
cado corresponde al superficiario, ya que dispone que transcu-
rrido el plazo de duracién del derecho de superficie, lo edificado

2
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«<pasara a ser propiedad del duesio del suelo», lo que demuestra
qgue antes esta propiedad pertenecia a otro, que, naturalmente, ha
de ser el superficiario. Esto mismo expresa la Ley del Suelo.

Nuestra legislacion, al pretender configurar el derecho de su-
perficie, olvida poner de relieve el dato tan esencial y caracteris-
tico como es el derecho a tener o maniener en terreno ajeno la
propiedad de una edificaciéon. Y, ademas, unicamente admite que
la propiedad de la edificacion solo pueda obtenerla el superficiario
mediante el ejercicio del derecho anejo de construir o edificar.

A continuacién vamos a exponer este objeto institucional del
derecho superficiario moderno:

El derecho de tener o mantener una edificacion propia en te-
rreno ajeno es el objeto bdsico del derecho de superficie. No puede
constituir este objeto el derecho de construir o edificar, pues en
el derecho de superficie este derecho de construir o edificar tiene
un caracter puramente medial o instrumental, ya que el super-
ficiario no construye simplemente para construir (como ocurre en
el contrato de obra o empresa), sino como simple medio para lo-
grar la plenitud del derecho de superficie, pues éste cabe también
por €l procedimiento de comprar o de otra manera adquirir, del
duenno de una finca edificada, la propiedad del edificio separada
de la propiedad del suelo (12).

Tampoco el derecho de superficie puede tener como objeto
basico obtener la propiedad separada de una edificacion, pues
ésta podra ser la causa, motivo o finalidad del derecho de super-
ficie, mas no su objeto, ya que el derecho de superficie no es un
negocio de adquisicion, sino un derecho o relacion juridica. Esto
aparte de que el derecho de superficie puede obtenerse también
por un acto de adquisicién.

Queda, por tanto, como elemento fundamental del concepfo
de derecho de superficie, el ser un derecho de tener o mantener
e€n suelo o terreno ajeno una edificacion en propiedad.

Una de las legislaciones mas expresivas en este sentido es la
alemana; el articulo 1.012 del Cédigo civil, mantenido por la ci-

(12) Esto no quiere decir que el derecho de construir pueda ser comple-
tamente extrafio al derecho de superficie, pues normalmente, aunque la con-
cesion sea por tiempo limitado, el superficiario tiene el derecho de reconstruir
la ediicaciéon cuando ésta perezca total o parcialmente; pero mads bien se
{rata del derecho de reconstruir.

’
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tada Ordenanza de 15 de enero de 1919, dispone que «una finca
puede ser gravada de modo que a la persona favorecida por la
carga le corresponda el derecho transmisible y heredable de tener
sobre o bajo la superficie una edificacions. Y, si bien a este dere-
cho de superficie se le denomina Erbbaurecht, que mas bien indica
que es un derecho hereditario de edificacion, el Derecho aleman
admite obtener la propiedad separada de la edificacion, ademas
de por via de un derecho de construir o edificar (que es lo mas
corriente), por via de adquisicién de lo ya edificado.

Actualmente, abandonadas las demas teorias que querian ex-
plicar la esencia del derecho de superficie (13), la doctrina, asi
como las leyes, tratan de precisar la naturaleza de la relacion
juridica, en virtud de la cual el superficiario mantiene la pro-
piedad de la edificacién en terreno de otro, que constituye la
sustancia de derecho de sunerficie (14),

De esta manera puede centrarse el problema. Una cosa es el
derecho de superficie, que es la expresion de aquella relacion ju-
ridica que permite al superficiario tener o mantener en terreno
de otro la propiedad de la edificacién, y otra es la propiedad de
esta edificacion, cuya existencia hace posible el derecho de su-
perficie, y que, por esto, se denomina propiedad superficiaria. No
es que el derecho de superficie tenga una doble naturaleza, unas
veces la propiedad de una edificacion y otras el derecho a tener
esta propiedad en terreno ajeno, pues lo primero es la propiedad
superficiaria, y 1o segundo es propiamente el derecho de superficie.

El derecho de superficie es el soporte juridico de la propiedad
superficiaria, y solo puede ésta subsistir mientras subsista aquél,
de suerte que, extinguido el derecho de superficie, desaparece la
propiedad superficiaria como tal.

El ejemplo legislativo mas expresivo de esta distincién lo ofrece

(13) Fueron varias estas teorias, las cuales, como afirma Carrara, hicie-
ron de éste un problema atormentado. Entre dichas teorias se destacaron:

La que veia en el derecho de superficie un acte de enajenacién del es-
pacio. Era la adoptada por CovierLo y que recuerda el denominado «derecho
de wvuelo», frente al «derecho de suelon.

La que pretendia que implicaba una venta de cosa futura, pues el derecho
anejo de edificacién habia de ser ejercitado para la efectividad del edificio,
o sea, de la futura edificacion. Esta teoria era seguida por SEGRE, en la ‘que se
prescindia del otro medio de alcanzar la propiedad separada de una edifi-
cacion,

(14) Véase Barassi, ob. cit., pag. 612.
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el Codigo civil suizo, que en su articulo 675 establece que «las cons-
trucciones u ofras obras sobre o bajo una finca, o unidos a ella de
alguna manera durable, puede tener un propietario distinto, siem-
pre que sean inscritos como servidumbre en el Registro de la Pro-
piedads, ¥y en su articulo 779 dispone que «el propietario puede
establecer a favor de tercero una servidumbre que le atribuya el
derecho de tener o de hacer construcciones sobre o bajo una
finca». Ambos preceptos llevan como epigrafe marginal el de «De-
recho de superficies.

Y asi WierLanp (15) nos dice que, mediante una servidumbre
autorizando al favorecido para hacer o mantener una construc-
cién en finca de otro, aquél pasa a ser propietario de la construc-
ci6én mientras la servidumbre subsista, continuando el terreno de
propiedad del concedente.

Esta servidumbre puede ser personal o predial, o sea, a favor
de una persona individualmente determinada o a favor de la per-
scna que en cualquier o todo momento sea pidpietario de otra
finca y mientras lo sea. En el primer caso hay una titularidad
nominativa de la servidumbre, o sea, ordinaria y aisladamente
transmisible; en el segundo caso hay un derecho subjetivamente
real, cuya transmisién sigue necesariamente a la de la otra finca.
En el primer caso el derecho de superficie se inmatricula en hoja
registral separada y se inscribe la propiedad superficiaria en la
misma, y, ademas, se hace constar como gravamen en la hoja
registral de la finca del dominus soli; en el segundo caso, en lugar
de aquella inmatriculacién del derecho de superficie en hoja re-
gistral separada, se inscribe como cualidad del predio dominante,
y como gravamen en €l predio sirviente.

Asi, pues, el Cédigo civil suizo, en su afan de simplificacion,
considera al derecho de superficie como una servidumbre, al ob-
jeto de que el régimen de ésta sirva de régimen del derecho de
superficie.

Evidentemente, aquel derecho de tener en terreno ajeno una
edificacion en propiedad separada en sentido horizontal, parece
recordar el juego de la servidumbre y, concretamente, de la ser-
vidumbre de apoyo u oneris ferendi.

(15) Les droits réels dans le Code Civil suisse, I, pag. 269.
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Barassi (16) ve en la adopcién del juego de la servidumbre la
ventaja de aplicar el articulo 1.069 del Coédigo civil ifaliano, que,
como el articulo 543 de nuestro Cadigo civil, dispone gque el ducfic
del predio dominante podra hacer a sus costas en el predio sir-
viente las obras necesarias para el uso y conservacién de la ser-
vidumbre; pero entendemos que esta ayuda es inutil si existe un
precepto especifico que, como el articulo 954 del propio Cédigo ci-
vil italiano, disponga que <«el perecimiento de la edificacién no
implica, salvo pacto en contrario, la extinciéon del derecho de su-
perficies, lo que equivale a reconocer al superficiario el derecho
de reconstruir la edificacién (17).

Nosotros creemos que, en la funcién de la servidumbre predial
y la del derecho de superficie, hay semejanza, pero no plena iden-
tidad, y que cada una de estas dos figuras tiene sus normas u
ordenamientos especificos diferenciados.

La semejanza entre €l dispositivo de la servidumbre predial
y el dispositivo del derecho de superficie nos sirve para poner de
manifiesto 1a separacion juridica existente entre la propiedad del
suelo y la propiedad de la edificacién que radica en él, asi como
para dar la idea de que en el derecho de superficie se produce
un mecanismo algo analogo al de la servidumbre predial oneris
ferendi. Pero las divergencias son muchas; tantas, que alarga-
riamos demasiado si las enumeraramos (18).

(16) Ob. cit., pag. 618.

(177 En contra de la adaptacion de la figura de la servidumbre en el de-
recho de superficie, milita, segun algunos, la circuustancia de que la servi-
dumbre predial atribuye al predio dominante determinada utilidad del predio
sirviente, pues es esencial que en éste subsista, aunque limitado, el goce del
respectivo propietario, cosa que no ocurre con €l derecho de superficle, en el
que el suelo esta completamente destinado a sostener la edificacion. Pero, en
contra de esto, se opone que es tipico en la servidumbre de apcyo la completa
substraccion del goce del propletario del predio sirviente en aquella parte de
su suelo cubierta por el fundo dominante. Barasst entiende, ademas, que al
propietario del predio sirviente le queda toda ventaja residual eventual, que
se hace actual al extinguirse el derecho de superficie por caducidad u otra
causa.

(18) En la servidumbre predial prevalece el criterio de duraciéon indefini-
da, o sea, que ha de tener causa perpetua, pues estd destinada a satisfacer
intereses permanentes del predio y no transitorios o provisionales, conforme
resulta del espiritu de nuestro Codigo civil y de la sentencia de 13 de no-
viembre de 1929. En cambio, el derecho de superficie lo mismo da que sea
temporal o perpetuo.

La servidumbre predial oneris ferends presta una utilidad parcial a otro
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Pero aqui si debemos tratar de lo que seguidamente exponemos:

En el derecho de superficie con derecho anejo de construccion,
la propiedad superficiaria no existe aun al tiempo de la consti-
tuciéon de aquél, sino tan s6lo después, una vez efectuada la edi-
ficacion. Por tanto, hay una fase preliminar en la que, por faltar
todavia la edificacién, €l derecho de superficie no puede desple-
gar su cometido u objeto que es el de que el superficiario pueda
tener la edificaciéon de su propiedad en terreno ajeno.

Esto ha hecho decir a algin autor que mientras la edificacion
no exista no cabe hablar del derecho de superficie como derecho
real y que, por el contrario, una vez construida sobra el derecho
de superficie. Y asi, en tal fase preliminar, se ha querido ver tan
solo una obligacion real, o sea, conectada con la propiedad de la
finca sobre la que se erigira la edificacién, pues la existencia de
ésta es una especie de conditio iuris para la realidad del derecho
de superficie (19). Expresa SaLis que si por tal derecho se entiende
el de hacer y mantener una edificacién en suelo ajeno, parece
que no pueda hablarse ya del derecho de superficie hecha que esté
la edificacion, sino de propiedad superficiaria sobre lo edificado,
va que el derecho de superficie presupone una edificacion que to-
davia se ha de construir. Y asi el derecho de superficie s6lo inte-
resaria, o sea, volveria a interesar, de entenderse (como hace el
Codigo civil italiano) que la destrucciéon o perecimiento de la
edificacién no supone la extincion del derecho de superficie, por
conservar su titular el derecho de reedificar o reconstruir, derecho
éste, que no prevé la Ley del Suelo espafiola.

Creemos que en todo esto hay cierta confusién:

En cuanto a la fase anterior a la edificacién, la duda acerca
de la realidad del derecho de superficie descansa sobre una exce-
siva equiparacion de este derecho hacia la figura de la servidum-
bre predial. Asi Barassr (20) trae a colacién aqui el obstaculo que

fundo o edificacion, muentras que en el derecho de superficie la edificacién,
toda, recae sobre el suelo.

En la servidumbre predial oneris ferendi la funcion de apoyo sirve para
permutir situar en el predio sirviente construcciones que sirvan para sostener
paredes del edificio construido en finca contigua, mientras que en el derecho
de superficie siempre se ha de tratar de edificaciones, o sea, de pisos, locales.
departamentos; pero ya hablaremos después de esto.

(19) Véase BarassI, ob. cit.,, pag. 615.

(20) Ob. cit., pag. 614.
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representa para dicha realidad el articulo 1.029 del Codigo civil
italiano (que, aunque no tenga correspondencia en el Codigo civil
espafiol, hay base para sostener la existencia de la misma norma),
segun el cual cabe la constitucién de una servidumbre a favor
de un edificio a construir, pero el efecto de esta constitucién sélo
se producira cuando el edificio esté ya construido. De este pre-
cepto hay que deducir que antes de la construccién del edificio
no queda todavia creada la servidumbre, sino la obligacién de las
partes de respetar la formacion futura de la servidumbre cuando
la edificacién se haya terminado, quedando, por tanto, excluido
en esta fase la existencia de un derecho real. Pero esta norma es
especifica del régimen de las servidumbres prediales y extrafia al
derecho de superficie cuando la edificacién pende de construccién,
pues en éste, el ordenamiento juridice proclama su existencia in-
mediata como derecho real, que si bien aun no desempefia su
funcién de permitir al superficiario tener una edificacién en te-
rreno ajeno, esta destinado a desempefiarla, Esta razon, fundada
en una exigencia de politica juridica en este tipo de derecho de
superficie, es lo que requiere la finalidad del mismo. Como afirma
SaLl1s, este derecho de superficie se constituye con el efecto de que
el superficiario adquirird la propiedad de lo que efectivamente
edifique, sin que durante aquella fase preliminar, ni el dominus
soli ni otra persona pueda oponerse a la construccion, ni preten-
der que lo que se construya se haga propiedad del dominus soli
o de sus sucesores.

El ordenamiento institucional del derecho de superficie quiere
este efecto real, y la Ley lo declara inscribible, aunque se encuen-
tre en dicha fase preliminar como lo demuestra en Espaia la
propia Ley del Suelo, no s6lo con la inscripcion inmediata del
derecho de superficie con derecho anejo de construccién, sino
porque establece la extincién del derecho de superficie si el super-
ficiario no construye en el plazo sefialade al constituirse, y cuyo
plazo no podra exceder de cinco afios en las concesiones super-
ficiarias hechas por el Estado y otros entes pubiicos (21).

(21 El Cédigo civil itahano se limita a disponer que «el derecho de hacer
la construccion en suelo ajeno se extingue por su prescripcion, por efecto del
no uso durante veinte afnosy.
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Por tanto, en este aspecto, el derecho de superficie es un de-
recho real auténomo.

La Relacién Real al Codigo civil italiano (especie de exposicién
de motivos), afirma que el derecho de superficie es un derecho
real auténomo, pero que «deviene derecho verdadero de propiedad
sobre lo construido cuando la construccién se realices. Pero esto
siembra confusionismo, ya que da la impresién de que el derecho
de superficie se transforma o metamorfosea en propiedad super-
ficiaria, 1o que hace decir a Savis lo indicado antes, esto es, que
una vez hecha la edificacién, ya no puede hablarse del derecho de
superficie, sino tan solo de la propiedad superficiaria, porque el de-
recho de superficie presupone una edificacién a efectuar todavia.
Mas esto no es cierto, pues, como afirmamos antes el derecho de
superficie posibilita la existencia constante de la propiedad se-
parada superficiaria, pero no es ni se confunde con la propiedad
separada, del mismo modo que no se confunde el soporte como
dispositivo, con lo que es soportado. El derecho de superficie, mien-
tras subsista, opera constantemente en su misién impeditiva de
los efectos de la accesion, aungue se halle conclusa la edifi-
cacién.

Esta funcion del derecho de superficie se acusa en alto grado
en el Codigo civil suizo, al adoptar como dispositivo de soporte la
servidumbre. El Derecho aleman responde a la misma idea, por
mas que se considere que la edificacién o propiedad separada es
parte esencial integrante del derecho de superficie. Gracias a esta
formula alemana se resuelve légicamente el problema de la co-
nexion del derecho de superficie con la propiedad superficiaria, sin
necesidad de considerar el derecho de superficie como un derecho
subjetivamente real, o sea, perteneciente al que en cada momento
resulte ser propietario de la edificacion, que no puede ser otro
que el titular de la propiedad separada superficiaria. Ninguna le-
gislacién permite enajenar la propiedad superficiaria aisladamen-
te del derecho de superficie, por considerarse inconcuso que ia
enajenacion del derecho de superficie entrafia la enajenacién de
la propiedad superficiaria. Esta conexién la resuelve acertadamen-
te €l Derecho aleman, y con ella, 1a funcién especifica de soporte
del derecho de superficie.

El Derecho espaifiol no contempla este problema, pero hay base
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para sostener la aplicacién de lo que acaba de exponerse respecto
del Derecho aleman,

Ahora bien, si nos vemos forzados a catalogar el derecho real
de superficie en uno de los tres tipos de derechos reales, segun
sean de goce, de adquisicion y de garantia, lo situaremos entre
los primeros, pero con atribucién de caracteristicas propias, de
suerte que no pueda confundirse con el usufructo, con la servi-
dumbre y demas derechos de goce.

3. El derecho de superficie hace posible la propiedad sepa-
rada del edificio respecto del terreno donde radica.

-En este cometido, el derecho de superficie se produce de dos
maneras distintas: una, mediante enervar o neutralizar los efec-
tos atributivos de la accesion, cuando el derecho de superficie en-
trafia el derecho anejo de construir la edificacion en propiedad
separada, y otro, mediante escindir o dejar sin efecto los efectos
atributivos ya realizados de la accesién, cuando €l derecho de su-
perficie se constituye con 1a cesién de una edificacién ya pre-
existente.

Hay que examinar ambos supuestos:

a) Derécho de superficie con derecho anejo de edificar.—Es
el caso mas frecuente.

Ya hemos dicho que el Derecho romano no llegé a reconocer
la propiedad superficiaria, debido a atribuir a la accesion de mue-
bles a inmuebles plena rigidez, estableciendo la regla superficies
solo cedit sin excepcién. Por esto, el derecho de superficie era en
el Derecho romano un derecho real de goce de la edificacién cons-
truida por el superficiario en suelo ajeno, pues la edificacion, a
medida que avanzaba su construccion, era automaticamente ad-
quirida por el dominus soli.

Esto constituye un obstaculo poderoso para admitir la propie-
dad separada superficiaria. Conforme expresa SaLis, en la adqui-
sicién por accesion de edificaciones unidas al suelo, propio o ajeno,
en ningun momento puede surgir una cosa nueva con distinta
entidad o individualidad y autonomia en relaciéon al terreno, por-
que terreno y edificacién son considerados como formando una
cosa unica y no como dos cosas distintas, aunque intimamente
conexas. El derecho de la accesién, hecho fisico con anterioridad
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de juridico, no consiente que pueda pensarse en la coexistencia de
dos propiedades sobre dos cosas que forman una cosa sola e indi-
visible. Los materiales de la construccién pierden su autonomia
una vez unidos para formar una edificacién, y ésta, en cuanto se
halla ligada intimamente con el suelo por la inaedificatio, no ad-
quiere el caracter de cosa autonoma, sino que deviene parte in-
tegrante de 1a finca. Puede afirmarse que, en este caso, la adqui-
sicion por el dominus soli surge a titulo originario, es decir, por
el hecho de haberse construido o edificado en su terreno adquiere
la edificacién en virtud de la erpansion del dominio del suelo a
la abra o trabajo productores de una res nova. En una palabra, el
dominio del suelo absorbe todas las cosas unidas a él. Esta co-
nexién entre el suelo y la edificacion, tnicamente puede ser rota
de dos maneras: una ya admitida implicitamente de antiguo en
la figura de la propiedad de casas por pisos o locales, y la otra,
admitida y disciplinada ultimamente, que es el derecho de su-
perficie con la propiedad superficiaria separada (22) (23).

Se discute—dice Barassi—si el principio superficies solo cedit
es la expresion de una verdadera necesidad juridica o sé6lo una
enunciacion de Derecho positivo, independiente de la 16gica juri-
dica. En Derecho romano era lo primero. Para el Derecho moderno
es lo segundo, y, en consecuencia, el Cédigo civil francés (art. 553)
y el italiano del afio 1865 (art. 448) ya presumieron que la pro-

(22) Destaca SaLis reiteradamente que en este caso del derecho de su-
perficie, la propiedad superficiaria se adquiere por modo originario. Pero para
CarrARA la propledad superficiaria surge por efecto de la voluntad del conce-
dente, dirigida a constituir un derecho de propiedad sobre la superficie en
favor del concesionario. Pero este autor hace esta afirmacién por entender
que no cabe confundir el derecho de superficie y el arrendamiento agrario
ad meliorandum, porque en este contrato la voluntad del concedente no se
dirige a ceder al colono la superficie ni a cederle las mejoras y renunciar al
juego de la accesién, asi como tampoco conceder al arrendatario el «derechp
de apoyo» para las plantaciones a efectuar.

(23) Para Barassi, ademas de estas dos excepciones al principio de la
accesion, existen otras, tales como:

El derecho de palco en un teatro (o de butaca).

Las construcciones sobre terrenos de dominio o uso publico.

Las construcciones ferroviarias sobre suelo o terreno privado o publico.

Pero estas dos ultimas no son verdaderas excepciones, y la primera hace
pensar en la servidumbre personal.

El arrendamiento ad aedificandum no implica verdadero derecho de super-
ficie de tipo moderno, sino simple derecho de goce sobre lo que el arrenda-
tario edifique, ya que la propiedad de la edificacion la adquiere por efecto de
la accesién el propietario del terreno.
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piedad de la edificacién pertenecia al propietario del suelo, admi-
tiendo, por tanto, el pacto en contrario, que es el constitutivo del
derecho de superficie. El1 Cdédigo civil italiano de 1942 o vigente,

conserva dicha presuncidn, pues establece el juege de la accesidn,
pero «salvo que resulte otra cosa de un titulo o de la Ley», vy,
ademas, regula el derecho de superficie. En una palabra, se ha
llegado a admitir que por pacto o titulo, el duefio del suelo re-
nunciara a la accesiéon para el caso de edificar ofro en terrenc
ajeno (propio del renunciante), gracias a lo cual se hizo posible
el derecho de superficie, con la consiguiente propiedad separada
superficiaria (24).

Pero la postura del Codigo civil espafol responde mas bien al
criterio de rigidez romana. En su articulo 358 dispone que «lo edi-
ficado, plantado o sembrado en predios ajenos... pertenece al due-
fio de los mismos», con 1o que consagra como imperativa la nor-
ma, superficies solo cedit. El articulo 361 del mismo Cédigo no sig-
nifica excepcion alguna, Claro que expresa que «el dueiio del te-
rreno en que se edificare, plantare o sembrare de buena fe, sélo
tiene el derecho a hacer suya la obra, plantacién o siembra, previa
la indemnizacion establecida, de suerte que es libre de hacerla o
de no hacerla suya, lo que da la impresién de que no es una norma
de ius cogens; pero este mismo precepto dispone que, para el caso
de que no quiera hacerla suya, obligard al que la fabrico o plantoé
a pagarle el precio del terrenc, y al que sembrg, la renta corres-
pondiente. Es decir, de todos modos el Codigo mantiene la inte-
gridad de la propiedad de la finca, edificada, pues, o lo edificado
se lo queda el dominus soli, o se lo queda el constructor, lo que es
indicio de la negativa absoluta del Cédigo de permitir la posibi-

(24) Se discute acerca de st la renuncia de la accesion por el dominus
soli produce efectos unicamente infer partes, o st los produce erga omnes. El
problema queda reducido a dilucidar qué ocurre con la edificacion construida
por un tercero en el terreno del dominus soli, sobre todo cuando este tercero
ha procedido de buena fe, sin que pueda privar esta buena fe la circunstancia
de constar inscrito el derecho de superficie, cosa necesaria, pues en é! la ins-
cripcion es 1ndispensable.

Nosotros creemos, con Sairs, que la accesion en este caso se produce,
pero en favor del superficiario. lo. que equivale a afirmar que la renuncia de
la. accesién por el dominus solt elimina a éste del proceso de la accesion, en
tanto subsiste el derecho de superficie, y pasa a ocupar su lugar vacio el su-
perficiario.

Véase en este punto GuLLON, ob. cit, pag. 26.
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lidad de la propiedad separada, base vital del derecho de super-
ficie (25).

De ahi que de no hacer perder a dichos articulos 358 y 361 su
rigidez e imperatividad no hay cabida para el derecho de super-
ficie de estructura moderna en nuestro sistema juridico, pues si
siempre ha de producirse la accesiéon unicamente cabe como posi-
ble el derecho de superficie de tipo romano, que es el que atribuye
al superficiario la simple facultad de goce de lo edificado, sin que
de ningun modo pueda hablarse de la propiedad separada super-
ficiaria.

Lo extraifio del caso es que al promulgarse el Caddigo civil era
admitida la propiedad separada superficiaria, y la Ley Hipotecaria
anterior lo presuponia, asi como era ampliamente reconocido por
el mismo Cdédigo otro tipo de propiedad separada en régimen de
propiedad de casas por pisos o locales, cuyo ulterior desarrollo se
ha producido en nuestros dias, manifestado por la reforma en 1939
del articulo 396 del Codigo y de la ofra reforma introducida por
la Ley de 21 de julio de 1960.

Pero a pesar de todo lo dicho, la Ley del Suelo del afio 1956 ha
implantado en Esparia el derecho de superficie de tipo moderno,
sin cuidar siquiera de prepararle el terreno, haciéndole perder
previamente la rigidez a dichos articulos 358 y 361 del Cédigo
civil; es decir, ha legislado en esta materia teniéndole sin cuidado
el obstaculo que para este derecho de superficie representaba el
régimen de la accesién en nuestro Codigo, dandose el caso cho-

(25) Y esto aun en el caso del constructor de buena fe, pues si es de
mala fe, la incorporacién de la edificacién al terreno impone siempre el paso
de la propiedad de aquélla al dominus soli, conforme resulta del articulo 362
del Codigo civil, que dispone en este caso que el constructor pierda lo edi-
ficado.

Sin embargo, en el caso del constructor de buena fe, la jurisprudencia y
un sector de la doctrina espafiola entienden que la adquisicion de lo edificado
no se produce automaticamente a favor del dominus soli, pues de momento
surge una opcion a favor de éste, que, mientras no se ejercite, hace que lo
edificado permanezca sin atribuir, de suerte que wncluso cuando el dominus
soli opte por adquirir lo edificado, se requiere la previa indemnizacién. Asi
lo declaran las sentencias de 2 de enero de 1928 y 23 de marzo de 1943, sen-
tencia esta Ultima favorablemente comentada por BONET y pPOr HERNANDER
GiL. De este, forma también lo entienden PEREZ y ALGUER, para quienes el
dominus soli no adquiere ipso iure la propiedad de lo edificado. Pero todo esto
es inadmisible porque, entre otras razones, de no ser asi, sobraria el derecho
de retencion a favor del constructor. Lo mismo afirma Saris (en La proprietd
superficiaria, 1939, pag. 99, nota).
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cante de ser una Ley de urbanismo, o sea, de orden administra-
tivo, la que ha introducido una figura de Derecho privado a es-
paldas del contenido de nuestro Cédigo civil.

Sin embargo, nosotros tenemos que entender que dicho articu-
1o 358 del Cédigo es como si estuviera actualmente redactado asi:
«Lo edificado... en predios ajenos... pertenece al duefio de los
mismos..., salvo lo dispuesto en la Ley del Suelo de 12 de mayo
de 1956 y demds disposiciones sobre la materia.»

b) Derecho de superjicie constituido en la cesion de una edi-
ficacion preexistente.—Tiene lugar cuando se constituye el dere-
cho de superficie para posibilitar que el dueiio de una finca edi-
ficada pueda eficazmente enajenar al superficiario la edificacion
reservandose la propiedad del terreno. O bien, inversamente, que
enajene el terreno a tercero reservandose la propiedad de la edi-
ficacidn, o que enaiens a foercere la edificacidn v o otro el terrens,

En estos casos el derecho de superficie se constituye en con-
templacién a una edificacion preexistente, respecto de la cual el
juego atributivo de la accesion, con la regla superficies solo cedit,
ya actué a su tiempo, y ahora, con el derecho de superficie y con-
siguiente enajenacion se escinde, quedando resueltos entre partes
aquellos efectos de la accesion.

Aqui, tomando ideas de Saris (si bien éste las refiere a la pro-
piedad separada simple), en el primer caso de derecho de super-
ficie, o con derecho anejo de construir, el superficiario obtiene la
propiedad superficiaria de la edificaciéon de modo originario, a ti-
tulo de especificacién, mientras que en €l caso que examinamos
el superficiario adquiere la propiedad superficiaria por modo de-
rivative, en virtud de un acto de enajenacién. Alli, el superficiario
adquiria una res nova, que él, con el derecho de construir, hizo
surgir; en el caso presente la cosa o edificaciéon ya preexistia.

En el Derecho aleman, estas dos maneras de obtener la pro-
piedad superficiaria de la edificacién, previa constitucién del de-
recho de superficie, aparece clara en WOLFF, quien expresa que
segiin el Codigo civil aleman, el titular de la superficie sélo es
propietario de la edificacion cuando él la ha construido. Si, por el
contrario, al constituirse el derecho de superficie hubiera encon-
trado ya fabricada la edificacion, entonces ésta conserva el ca-
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racter de parte integrante esencial de la finca, siendo, por con-
siguiente, propiedad del duefic del suelo. Con razén la Ordenanza
del derecho de superficie, en su articulo 12, ha modificado este
particular, y, a su tenor, tanto la edificacion levantada en virtud
del derecho de superficie, como la existente con anterioridad, es
parte integrante esencial del derecho de superficie y propiedad del
superficiario. La edificacién preexistente cesa con ello de ser parte
integrante de la finca.

El Codigo civil italiano, bajo el titulo Della superficie, en su
articulo 952, que lleva por epigrafe Constituzione del diritto di
superficie, dispone lo siguiente: .

<El propietario puede constituir el derecho de hacer y man-
tener sobre el suelo (26) una construccién a favor de otro, cuya
propiedad adquiere.»

«Igualmente puede enajenar 1a propiedad de la construccion ya
existente, separadamente de la propiedad del suelo.»

Consideramos poco expresivo este segundo parrafo por cuanto
no exige la previa o simultanea constitucién del derecho de su-
perficie. Pero la exposicion de motivos de dicho Codigo (mejor di-
cho de la Relacién real) es algo mas expresiva, pues afirma que
el Codigo delinea el derecho de superficie en su doble perfil, dis-
tinguiendo el caso en que el dominus soli conceda a otro el dere-
cho de hacer y mantener sobre el suelo una nueva construccion
(concesion ad aedificandum), del caso en que el propietario de la
construccion ya existente en su finca enajene la propiedad de lo edi-
ficado separadamente de la propiedad del suelo.

Pero SaLis no es de esta opinién, por bien que ha evolucionado
bastante (27). Segun este autor, hay que distinguir entre la pro-
piedad superficiaria y la propiedad separada (que en el fondo es
la distincién entre la propiedad separadae superficiaria y la pro-
piedad separada simple o no superficiaria). En los dos supuestos,
por tratarse de propiedades separadas, en la finca edificada la
propiedad del suelo pertenece a una persona y la propiedad de la
edificaciéon a otra, quedando separada juridicamente la propiedad

(26) En otro articulo permite la concesién del derecho de hacer y man-
tener construcciones debajo del suelo.

(27) Hablamos de SaLis repetidamente porque es el autor que, nosotros
sepamos, ha examinado mas a fondo el derecho de superficie y la propiedad
superficiaria.
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de estas dos cosas—Iisicamente unidas—por una linea horizontal.
En una palabra, en ambos casos—dice—se produce el fenomeno
de la propiedad horizontal (28). ’

La hipotesis de propiedad superficiaria tiene lugar—segun di-
cho autor—cuando en virtud de un derecho de superficie el super-
ficiario edifica o construye, adquiriendo en propiedad lo cons-
truido o edificado.

La hipétesis de propiedad separada tiene lugar cuando el due-
no de la finca edificada enajena la propiedad de la construccién
ya existente a otra persona, reteniendo para si la propiedad del
suelo o terreno, o inversamente, o enajena separadamente ambas
cosas a personas distintas.

Este segundo supuesto ya se daba, segun Saris, antes del Co-
digo civil de 1942 en la propiedad de casas por pisos o locales. El
primero, en cambio, ha necesitado dicho Coédigo de 1942,
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derecho de superficie se llega a la formacion de la propiedad su-
perficiaria, en cambio, la propiedad separada puede existir inde-
pendientemente de 1la constituciéon y existencia del derecho de
superficie. El Cdédigo civil italiano se produce con cierta ambigiie-
dad en este punto, cosa que no han visto PUGLIESE, SIMONCELLI ¥
Bausi. La diferencia entre la propiedad superficiaria y la separada
—dice—radica en aquélla indicada antes; en la primera, la propie-
dad superficiaria se adquiere por modo originario, mientras que en

O

(28) Evidentemente, en la propiedad superficiaria hay una propiedad se-
parada horizontal, de - suerte que la denominacion de propiedad horizontal
cuadra mejor a la propiedad separada superficiaria que a la propiedad sepa-
‘rada por pisos o locales. En esta ultima, la propiedad separada de los distintos
pisos o locales se halla dispuestsa organicamente dentro de la finca edificada
global, con sus partes en copropiedad. Es decir, los varios piscs o locales se
hallan integrados diferencialmente en propiedad separada dentro de un todo
organico, pues forma parte de una finca unitaria, sin que la posibilidad de
inscribirse cada piso o local bajo hoja registral separada o distinta destruya
la unidad del mmueble, ya que es una simple prevencion destinada exclusiva-
mente a descongestionar el Regisiro de la Propiedad. En cambio, la propiedad
superficiaria, por mas temporal que sea el derecho de superficle que la soporta,
desdobla la propitedad de un inmueble en dos propiedades distintas dispuestas
horizontalmente, con objetos separados, cada uno de los cuales vive su vida,
sin interferencias de elementos comunes.

En una palabra, la propiedad superficiaria es una propiedad separada ho-
rizontal, en tanto que la propiedad por pisos o locales es una propiedad se-
parada orgdnica. Sin embargo, la denominacién de esta segunda como pro-
piedad horizontal ha tomado carta de naturaleza y la adopta la Ley regula-
dora de la misma, de fecha 21 de julic de 1960.
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la segunda la propiedad separada se adquiere por modo derivativo.
Pero donde tal autor pretende encontrar diferencias, es en caso de
perecimiento de la edificacion, pues entiende que en la propiedad
superficiaria dicho perecimiento no extingue el derecho de superfi-
cie, que continua presente a pesar del perecimiento; en cambio, en
la propiedad separada el perecimiento de la edificacién extingue el
derecho, y, por ende, su antiguo propietario no podra reconstruirla,
salvo que el dominus soli le hubiera concedido un derecho de super-
ficie. Y es que—afirma—este dominus soli sélo le ha concedido pura-
mente la propiedad separada de la edificacion, que se extingue al
perecer ésta, y con ello ha entendido reservarse alguna eventua-
lidad futura, eventualidad imposible si la concesion de la propie-
dad separada fuese perpetua. En la propiedad superficiaria el
dominus soli ya ha pensado y puntualizado si la concesion era
temporal o perpetua. Sin embargo, BarassIi no lo entiende asi, por
considerar que conforme al Cédigo civil italiano hay propiedad
superficiaria en uno y otro caso.

El pensamiento de Saris parece claro. Si el duefio de una finca
edificada vende, por ejemplo, la edificacién, enajena una cosa que
puede perecer y, como mientras no perece subsiste, cuando perece
se extingue la propiedad separada, pues su titular compr6é una
cosa determinada. En cambio, en la propiedad superficiaria el de-
recho de superficie tiene una duracién limitada o ilimitada, pero
una duracién preestablecida, y hasta agotado el plazo subsiste el
derecho de superficie y, por ende, aunque perezca la edificaci6n,
surge el derecho de reconstruirla. Pero dicho autor admite que, en
la. hipétesis de propiedad separada, ésta se troca en superficiaria
cuando al enajenar la edificacién el domirus soli faculta al adqui-
rente para poder reconstruirla si perece. Peroc mas tarde SaLis (29)
va desprendiéndose de su criterio y admite que hay propiedad
superficiaria (no propiedad separada simple), siempre que en caso
de enajenacion de lo edificado no se prohiba al adquirente la fa-
cultad de reconstruir en caso de perecer la edificacion.

Nuestro parecer es que no cabe admitir 1a figura de la propiedad
separada simple, o sea, sin el soporte juridico del derecho de su-
perficie o del sistema de propiedad por pisos o locales. Y esto,

(29) En el Condominio mnegli edifici, afio 1956.
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porque el edificio es elemento esencial integrante de la-finca sobre
la que se ha edificado, como unidad global organica, y, por tanto,
inseparable en su propiedad de ella, a menos que esta compene-
tracién juridica en una propiedad tnica permita separarla por
la constituciéon de un derecho de superficie, o por la adopcion del
régimen de propiedad de casas por pisos o locales. Fuera de estos
casos (y otros semejantes) no cabe hablar de propiedad separada
simple de una . edificacion.

Este, creemos, es el criterio imperante en la legislaci6on espa-
niola (30), puesto de relieve con cierta inflexibilidad por la reso-
lucién de 4 de noviembre de 1925, recaida en un caso en que por
escritura publica €l propietario de una finca edificada vende dos
habitaciones de ella. En dicha resolucién se declara que en nues-
tro sistema hipotecario el edificio viene a formar con su solar un
tode Nnice, ¢n €l sentido econdmico y juridico, compuesto de par-
tes intimamente relacionadas y materialmente enlazadas, que se
prestan tan poco a ser objeto de una propiedad aislada, como los
materiales empleados en la construccién, las ruedas de un reloj
en marcha o los érganos de un animal vivo, y esto no por capri-
cho del legislador o por exagerada orientaciéon doctrinal, sino por-
que desde el momento en que las partes integrantes de un objefo
de presentan como necesarias para la existencia del todo y son,
mas que cosas independientes, verdaderos trozos que se encuen-
tran en reciproca dependencia corporal, carecen de las condicio-
nes presupuestas o exigidas por el mismo caricter absorbente e
ilimitado del derecho de dominio, tal y como aparece reflejado
en nuestras Leyes civiles (31).

(30) En lo que respecta al régimen de propiedad de casas por pisos o
locales, la Ley de 21 de julio de 1960 confirma nuestro criterio acerca del ca-
racter esencialmente previo de la constitucién o establecimiento de dicho ré-
gimen, para poder ser objeto de enajenacidn los diferentes pisos o locales, del
mismo modo que el derecho de superficie es presupuesto esncial previo para
que el duefio de una finca edificada pueda eficazmente enajenar al superfi-
ciario la edificacién preexistente, que subsistird como propiedad separada su-
perficiaria en tanto no venza el término de duracion del derecho de superficie.
Por tanto, toda enajenacion de un piso o local o de un edificio o planta de
éste, sin antes haberse respectivamente establecido el sistema de propiedad de
casas por pisos o locales o constituido el derecho de superficie, tal enajenacion
serda radicalmente nula.

(31) Claro que esta resolucién parece no prever el derecho de superficie
de cufio o molde moderno, y si bien wsmua el sistema de propiedad de casas
por pisos o locales, se aferra a la doctrina del Tribunal Supremo cuando ex-

3
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Hay, pues, que concluir que nuestro Derecho es contrario a
admitir la propiedad separada simple de edificaciones, pues soélo
cabe admitirla en virtud de la constitucion de un derecho de su-
perficie o del establecimiento de un régimen de propiedad de ca-
sas por pisos o locales (32) y otros andlogos.

Pero es que, ademas, creemos que en el estado' actual de la
legislacién espafola tampoco cabe el derecho de superficie cons-
tituido en la cesion de una edificacion preexistente, o sea, la pro-
piedad separada obtenida mediante un acto de adquisiciéon y man-
tenida por virtud del derecho de superficie. Y no cabe porque
nuestro Derecho sélo ha pensado en el derecho de superficie con
derecho anejo de edificacion (33).

Es légico que la Ley del Suelo s6lo haya pensado en esta clase
de derecho de superficie, porque es una Ley de fomento de la
comstruccion urbana, o sea, de incrementacién de las edificaciones, y

presa que, segun €sta, el mero hecho de estar dividida en pisos o habitaciones
una casa no borra la comunidad real y efectiva, ya que el derecho de cada
participe, por ser absolutamente inseparable del edificio entero, lejos de des-
truir, presupone la existencia de la comunidad y est4d subordinado a la misma.

(32) Dice acertadamente SarLis (en su obra Il condominio negli edifici,
1956, pag. 21) que del condominio del suelo no deriva necesariamente que la
edificacién que construyan los condéminos sea una propiedad de casas por
pisos, pues del condominio del suelo derivarie. necesariamente el condominio
de lo edificado, precisamente en virtud del principio quod inaedificatur solo
cedit, o sea, que la cualidad o situacién juridica de una finca sin edificar se
contamina a 1o que sobre ella se edifique. Por tanto, para evitar este fenémeno
no hay més remedio que establecer previamente el régimen de casas por
pisos o locales, por cuya razon este régimen tiene la virtud de evitar el juego
de la accesién, pues de lo contrario, la comumdad del suelo se extenderia a
lo edificado.

Y es que la propiedad de casas por pisos o locales tiene lugar de dos ma-
neras: comprando un piso al duefio de la finca edificada, siempre previo es
tablecimiento del régimen de propiedad por pisos o locales, ya que de no ser
asi, la compra seria imposible, pues estariamos ante un caso de propiedad
separada simple, que es inadmisible; o bien los conduefios de un terreno
s edificar acuerdan hacerlo, previo pacto del régimen de propiedad de casas
por pisos o locales, de manera que sin este tramite la comunidad del suelo o
terreno contaminaria la edificacion.

El régimen de propledad de casas por pisos o locales tiene pues, la misma
virtud del derecho de superficie: evitar el juego atributivo de la accesion y
posibilitar la existencia del régimen de propiedad de casas por pisos o locales.
Nuestro articulo 396 impone la copropiedad del suelo en la propiedad de ca-
sas por pisos, mientras que el Cédigo civil italiano solo la presume. Por tanto,
en nuestro Derecho no serd posible que sobre un edificio en propiedad su-
perficiaria exista el régimen de propiedad de la edificacion por pisos o
locales.

(33) Véase nuestro Suplemento al Derecho Hipotecario, pag. 64. Compé-
rese con lo gue en el mismo se expone en la pagina 23.
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el derecho de superficie de esta clase que examinamos ahora es na-
tural que no le interese. Lo que es criticable es que, desde el mo-
mento que el articulo 16 del Reglamento Hipotecario quiso regu-
lar el derecho de superficie, supliendo incluso normas de la ley
del Suelo, no hubiera tenido del derecho de superficie una visién
mas amplia o comprensiva de ambas clases examinadas.

Por tanto, en lo sucesivo unicamente nos ocuparemos del de-
recho de superficie con derecho anejo de edificar en suel¢ ajeno.

4+ El derecho de superficie, institucionalmente, puede ser de
duracion temporal y de duracion indefinida.

En Alemania, Suiza e Italia caben una y otra duracion, si bien
generalmente es temporal, con plazos variables, que a veces llegan
a noventa y nueve anos. Se comprende que, incluso temporal, el
espacio de tiempo ha de ser largo, pues ha de ser suficiente para
que el superficiario goce del edificio en su vida normal.

La Ley del Suelo admite Unicamente el derecho de superficie
de duracién temporal, debiéndose determinar ésta al tiempo de
constituirlo; pero creemos caben proérrogas. Sin embargo, esta
misma Ley del Suelo no permite que 1a duracién exceda de cin-
cuenta afios cuando el derecho de superficie lo conceda el Estado
u otros entes publicos. '

El articulo 16 del Reglamento Hipotecario s6lo permite la ins-
cripciéon del derecho de superficie cuando el plazo de su duracién
no exceda de cincuenta anos. Este precepto reglamentario viene
a modificar la Ley del Suelo, pues si, segun ésta, 1a inscripcion es
constitutiva en materia de derecho de superficie, y también lo es,
segin dicho articule 16, del Reglamento Hipotecario, practica-
mente equivale a preceptuar que nunca el derecho de superficie
podra en Espafia tener una duracion superior a cincuenta afos.

5.» El derecho de superficie puede referirse a edificaciones so-
bre el suelo y a edificaciones debajo de él. Por tanto, lo correcto,
desde el punto de vista doctrinal, es que en este derecho la edi-
ficacién sea en terreno ajeno. Se afirma que el Derecho romano,
atento al sentido literal de 1a palabra superficie, solamente admi-
ti6 dicho derecho sobre el suelo.

La doctrina italiana también admite el derecho de superficie
sobre una propiedad superficiaria (derecho de mayor elevacién o
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de sobre elevacién) y debajo de una propiedad superficiariqg sub-
terranea o en el subsuelo. Lo que no cabe todavia es un derecho
de superficie sobre un derecho de superficie sin propiedad su-
perficiaria.

El derecho de superficie sobre €l suelo y €l de debajo del suelo
pueden pertenecer a personas distintas.

Es normal el derecho de superficie sobre suelo ajeno, pero no
hay razon para no admitir el derecho de superficie bajo el suelo
ajeno, como bodegas, s6tanos u otras edificaciones en el subsuelo.

La Ley del Suelo prevé solamente el derecho de superficie re-
lativo a edificaciones sobre el suelo de finca ajena. En cambio, el
mencionado articulo 16 del Reglamento Hipotecario admite el de-
recho de superficie respecto de «edificios en suelo ajeno», relativo
a nuevas construcciones «bajo el suelo de fundos ajenos» y re-
ferente al levantamiento de <nuevas construcciones sobre el vue-
lo» de fundos ajenos. Lo que no prevé es la edificacion debajo
de una edificacién subterranea. Por ello empleamos la formula de
edificaciones en terreno o inmueble ajeno.

Merece atencion especial el denominado derecho de mayor ele-
vacion o de sobreedificacion concedido a tercero que, en rigor, es
un verdadero derecho de superficie sujeto al régimen especifico
de éste, a menos que se le someta al régimen de propiedad de casas
por pisos o locales, en cuyo caso se tratara de un caso de pro-
piedad separada, pero sujeta a este régimen especial. Este doble
régimen del derecho de mayor elevacién lo adopta el repetido
articulo 16 del Reglamento Hipotecario. Pero aqui tratamos ex-
clusivamente del derecho de sobreelevacién en régimen de derecho
de superficie.

El derecho de mayor elevacién presupone un derecho de su-
perficie con derecho anejo de construir, y no un derecho de su-
perficie en vistas a una enajenacion de una planta superior.

Sin embargo, para que se trate propiamente de un derecho de
mayor elevacién de tipo superficiario, es preciso que el propietario
de la finca edificada lo conceda a tercero, pues si €l, el mismo
propietario, es quien eleva su edificio, mas que un derecho super-
ficiario de mayor elevacion, se tratara de una facultad que todo
propietario de un edificio tiene de elevarlo con nuevas plantas,
o sea, una facultad integrante del dominio.
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Acerca de quién puede conceder este derecho de superficie de
mayor elevacién nos ocuparemos después.

6.» Al dar, al principio, el concepto del derecho de superficie
nos hemaos referido btanto al relativo 4 una edificacion como a una
plantacion.

Debemos observar que bajo la palabra plantacion compren-
demos tanto el arbolado como el vifiedo u otra superficie vegetal,
¥ que, en este caso, la propiedad separada de la plantacién pre-
supone un derecho de superficie sobre el suelo, sin que sea posible
hablar del subsuelo ni del derecho de mayor elevacién,

Algunas legislaciones, como la alemana, suiza e italiana, sélo
admiten el derecho de superficie respecto de edificaciones, y se
afirma que lo mismo ocurria en Derecho romano.

En cambio, afirma Maror (34) que la forma primordial v mas
espontanea de propiedad es la que recae sobre arbolado, como
propiedad separada de la del suelo en que estan radicados, de
suerte que la difusion de esta figura, ignorada por el Derecho ro-
mano, estuvo muy extendida en la antigiiedad y también en la
misma época moderna, Insiste en que es la mas antigua forma
de propiedad individual, la que recae sobre el arbolado, cuya pro-
piedad separada se adquiere plantando. Se dice que la misma
es de origen germanico, pero-—observa—que es .absurdo considerar
que es germanico todo cuanto se desvia del Derecho romano.

Sin embargo, Marol mas que al derecho de superficie se re-
fiere a la propiedad de finca rustica perteneciente a varias per-
sonas, a cada una de las cuales les corresponde el goce de una
determinada clase de arboles y demas vegetales, explotando, por
ejemplo, unos, el arbolado, otros, el vifiedo, y otros, la siembra
de legumbres o cereales. En una palabra, es una especie de finca
en comun, o mejor dicho, el dominio de la finca estd en condo-
minio, pero con distribuciéon del aprovechamiento de productos.
Dicho autor cita, entre otros paises donde suele darse esta espe-
cialidad, a Extremadura, con su derecho de apostar. Es decir, se
trata de lo que CasTAN califica de comunidad entre copropietarios
con derecho a aprovechamientos diferentes, que tiene la particu-
laridad de que, a diferencia de la indivisién pura, cada participa-

(34) Scritt: giuridici, I, pag. 50.
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cion es de igual cualidad en cuanto al dominio, pero distinta en
cuanto al disfrute. Varias sentencias del Tribunal Supremo han
calificado de comunidad estas situaciones, a fines de hacer fun-
cionar el retracto. Pero el derecho de superficie es otra cosa,

La aplicacion del derecho de superficie a las plantaciones, que
ya hemos visto que varias legislaciones rechazan, doctrinalmente
tiene muchos adversarios. Segun éstos, en materia de superficie
vegetal la accesién opera sin contemplaciones, conforme a la re-
gla quod plantatur solo cedit, sin perjuicioc de aquellos contratos
agrarios productores de un derecho personal (arrendamiento,
aparceria, etc.) o de un derecho real (enfiteusis, establecimiento
a primeras cepas), que permiten aprovechar agricolamente fincas
ajenas.

Y es que las reglas de la accesiéon son distintas segun se trate
de la plantatio o de la in aedificatio, pues en aquélla las raices
y ofras circunstancias imponen una unidad organica con la tie-
rra, sobre ftodo tratandose de la siembra, como lo demuestra el
mismo articulo 361 del Coédigo civil espaiiol.

SaLis se ha esforzado, con éxito, en demostrar la diferencia
existente entre la edificacion y la plantacion, por ser diferente el
ligamen existente para la plantacion en contraste con la cons-
truccion, pues la plantacién y el terreno se compenetran intima-
mente. La Relacion real al Coédigo civil italiano de 1942 opone
como obstdaculos la promiscuidad que la plantacién origina y los
peligros que para la agricultura representaria la admisién de la
propiedad superficiaria vegetal. Solo excepcionalmente en materia
de viveros, y también, como dice PucLIESE, en materia de arboles
plantados por el duefio de un edificio alrededor de éste, puede
admitirse cierta separacién. Y lo mismo cabe afirmar de la venta
de plantas o arbustos destinados a ser trasplantados o cortados.
Pero son casos excepcionales. En general, la propiedad separada
no se presta en materia de superficie vegetal.

Pero, ademas, su admisién seria superflua desde €l momento
que el cultivo y el aprovechamiento agricola permiten conseguir
la misma finalidad mediante contratos agrarios y constitucién de
derechos reales. Ademdas, de tener que ser temporal, el derecho
de superficie podria originar aquellos problemas de desarraigo de
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familias campesinas que cuando son en masa plantean graves pro-
blemas.

Nuestra Ley del Suelo s6lo regula el derecho de superficie res-
pecto de edificaciones, cosa muy natural, dada su indole urbanis-
tica. El citado articulo 16 del Reglamento Hipotecario parece
seguir igual sistema, pero, en rigor, no es asi, pues el propio Regla-
mento Hipotecario, en su articulo 30, numero 3.°, permite la ins-
cripcién del «derecho real de vuelo sobre fincas rusticas ajenass,
debiéndose practicar la inscripcién «en el folio de aquélla sobre
la que se constituyas dicho derecho.

A pesar de la denominacién que emplea este Reglamento, el
derecho real de vuelo sobre fincas rusticas ajenas es un derecho
de superficie sobre plantaciones o superficie vegetal, aunque no
utilice materialmente el concepto de «superficies. Y es que el de-
recho de superficie es siempre un derecho real de vuelo sohre
finca ajena, conforme resulta del tan repetido articulo 16 del
mismo Reglamento al calificar de «derecho de superficie» al de-
recho de «levantar nuevas construcciones sobre el vuelo» de fun-
dos ajenos.

Este concepto mismo de «derecho de vuelo» lo emplea también
del Reglamento del Patrimonio Forestal del Estado de 30 de mayo
de 1941, en cuyo articulo 58 dispone que <¢el vuele de las masas
arbéreas creadas debera en todo caso ser inscrito en el Registro
de la Propiedad a nombre del Estado, sin perjuicio de los derechos
sobre el mismo que se reserven al propietario del suelos. Y la Ley
de Montes de 8 de junio de 1957 dispone, en su articulo 11, que
«se inscribira obligatoriamente a favor del Patrimonio Forestal
del Estado en el Registro de la Propiedad competente el derecho
real de vuelo adquirido por dicho organismo mediante consor-
" cios...»

Asi pues, dicho articulo 30 del Reglamento Hipotecario admite,

aunque sea con otro nombre, el derecho de superficie sobre plan-
taciones u otra superficie vegetal, si bien éste se regiri por las
normas generales y las que permita extraer de dicho precepto re-
glamentario.

El referido articulo 30 del Reglamento Hipotecario establece
que en la inscripcién de este derecho se hara constar: su duracion,

la plantacién o siembra en que consista, el destino de éstas y de
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las mejoras en el momento de la extincion del derecho, los con-
venios y prestaciones estipuladas, y, si las hubiere, las garantias
pactadas con caracter real. Y afiade que iguales circunstancias
deberan constar en las inscripciones de consorcios a favor de la
Administracién forestal o de los particulares (35).

Para la constitucién del derecho de superficie hay que distin-
guir sus requisitos o elementos:

1. Como elemento personal, por parte del concedente, la con-
cesion del derecho de superficie equivale a un acto de gravamen,
que requiere la capacidad de disponer inmuebles y €l poder de dis-
posicion de los mismos.

Solamente podra conceder el derecho de superficie el propie-
tario de la finca, y si ésta se hallaba en condominio se requerira
la unanimidad de todos los condéminos (36).

De tratarse de la concesién de un derecho superficiario de
mayor elevacion, también podra unicamente concederlo el propie-
tario de la finca edificada o todos sus conduefnios. Sin embargo, si
en la finca edificada el edificio perteneciere en propiedad super-
ficiaria, es dudoso a quién corresponde la concesién: ¢Al pro-
pietario del suelo? ¢Al propietario de la edificacion? ¢A ambos?

Para SaLis corresponde concederlo al superficiario de la edifi-
cacion, porque, segun él, una vez el dominus soli haya concedido
el derecho de superficie a un tercero, surgiendo por virtud del de-
recho de construccién la correspondiente propiedad superficiaria
del edificio, qued6 neutralizado el efecto de la accesién respecto
del suelo, pues en lo sucesivo el area donde la accesién podra
operar sera la propiedad superficiaria, de suerte que la accesion
favorecerd al propietario de la edificacién y no al dominus soli,
como si situara mas alto la planta de la propiedad en la que
actiia la accesion, produciéndose el mismo resultado que se pro-

(35) Sin embargo, aqui nos limitaremos al derecho de superficie relativo
g edificaciones.

(36) Se discute sobre si puede constituir o conceder un derecho de su-
perficie el enfiteuta, pero entendemos que no hay obstaculo para ello, sobre
todo si en lugar del criterio del dominio dividido se estima que el enfiteuta es
el propietario de la finca, aunque sujeto al gravamen del censo enfitéutico.



ENSAYO SOBRE EL DERECHO DE SUPERFICIE 41

vocaria si otro estrato del terreno se situara cubriendo el edificio
objeto de propiedad superficiaria.

Nosotros no lo entendemos asi, pues creemos que la concesion
del derecho superficiario de mayor elevacion debe emanar de la
propiedad total, es decir, necesita el consentimiento conjunto dei
dominus soli y del superficiario.

Y lo mismo creemos ha de entenderse cuando se trata de un
derecho superficiario de mayor elevacién sobre una casa cuya
propiedad se distribuye por pisos o locales, de suerte que en este
caso s6lo podra constituirse tal derecho con el consentimiento de
todos los propietarios de los distintos pisos o locales y que con-
juntamente representan la propiedad de la finca edificada (37).

2. Como elemiento real, ya hemos visto que el derecho de su-
perficie puede recaer sobre o bajo suelo ajeno, e incluso sobre la
edificacicn ya cconstruida) agi comoe an rigor debado de la edifi-
cacion construida en el subsuelo.

Asimismo, ha de tratarse de edificaciones en general.

Worrr (38) afirma que por edificacion se entiende toda cons-
truccion que represente un todo independiente, e incluye aqui no
sélo los edificios, bodegas o s6tanos, sino los puentes, digues, mu-
ros, monumentos, fuentes y esclusas. En semejante sentido se
produce WIELAND (39) (40).

En la doctrina italiana prevalece un criterio amplio, pues si
lo corriente es que el derecho de superficie se refiere a edificios,
se extiende a otras construcciones adheridas al suelo y en las
que se empleen materiales propios de la construccién, Saris ha-
bla a estos efectos de la necesidad de emplear materiales a fin
de obtener una nueva cosa apta para proporcionar en si misma

(37) La Ley sobre propiedad horizontal, de 21 de julio de 1960, en su ar-
ticulo 11, complementado por el articulo 16, prevé la construccién de nuevas
plantas en unag finca edificada sujeta al régimen de propiedad horizontal, y
para ello requiere el acuerdo undnime de los propietarios todos de los pisos
o locales de la finca. Sin embargo, hay que entender que dicho articulo 11
no alude al derecho superficiario de mayor elevacién, sino a la sobreelevacion
en régimen de propiedad horzontal, y como ejercicio del poder dominical que
compete al conjunto de la masa de propietarios de pisos o locales.

(38) Ob. cit., III, 2, pag. 3.

(29) Ob. cit, pag. 270.

(40) En cambio, €l derecho de superficie solamente cabe respecto de edi-
ficaciones en su totalidad; prohibe respecto de los pisos, locales y departa-
mentos de un edificio.
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una utilidad diversa de los materiales singularmente contemplados.

Es, pues, esencial que se trate de algo incorporado al suelo, de
suerte que sin el derecho de superficie seria absorbido por el suelo
por el proceso de accesién. Lo epidérmico o transitorio, como quios-
cos, bafios y otras instalaciones sobre cuyos materiales no pueda
normalmente operar la accesion a favor del dominus soli, por
ser desmontables.

Las concesiones de tranvias, ferrocarriles y otras cosas desti-
nadas al servicio publico son concesiones administrativas, regidas
por el Derecho administrativo, y no derecho de superficie. No lo
son los nichos, sepulcros, panteones, capillas funerarias y otras
obras o construcciones en los cementerios, pues son cosas regu-
ladas por.leyes de policia. Y tampoco los bancos en iglesias, que
son cosas religiosas. Ni tienen tal caracter las lineas de conduc-
cion eléctrica, telegraficas, telefénicas, oleoductos, etc.

Los palcos de un teatro, son casos de propiedad separada, mas
no superficiaria.

Estas exclusiones se producen automaticamente como conse-
cuencia de que no se trata de edificaciones susceptibles de ser-
vir de base para un derecho de superficie. Y, ademas, este cri-
terio permite establecer una distincién fundamental entre el de-
recho de superficie y las servidumbres prediales. Por tanto, no
seguimos a WorFF (41) cuando afirma que por edificacién se en-
tiende toda construccién que represente un todo independiente,
e incluye aqui, no soéle los edificios, bodegas o sétanos, sino los
puentes, diques, muros, monumentos, fuentes y esclusas. En el
mismo sentido WIELAND, en el Derecho suizo.

Por ultimo, el derecho de superficie, en caso de edificacion,
puede extenderse a una porcion de terreno no edificada, siempre
que por su destino util sea accesorio de la edificacién, como, por
ejemplo, un.jardin, corral, espacio de separacién de edificios, pa-
tios comunes para luces y ventilacion, etc. En el caso del jardin,
el derecho de superficie se referira a una superficie vegetal o es-
pacio verde; pero lo decisivo sera que la edificacién sea lo prin-
cipal y el jardin 1o accesorio (42).

(41) Ob. cit., pag. 3.
(42) GuLLON (ob. cit., pag. 81) empieza por configurar en estos casos un
derecho de servidumbre y alude a la buena doctrina seguida por el Derecho
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3. En cuanto a los modos y forma de adquisiciéon del derecho
de superficie, distinguiremos estos aspectos:

El modo normal de adquisiciéon del derechoe de superficie es, por
la declaracién de voluntad del dominus soli, concertada o acep-
tada por el superficiario, es decir, por negocio juridico. Este ne-
gocio juridico puede ser un coniralo o donacién y también un tes-
tamento.

Si atendemos al modo de producirse la vigente Ley de Expro-
piacién forzosa el derecho de superficie puede constituirse tam-
bién por expropiacion.

¢Pero puede originarse por usucapion? Hay mucho que hablar
de esta cuestion.

Empecemos con el derecho de superficie con derecho conec-
tado de construir. Si, como hemos visto antes, la existencia previg
del derecho de superficie es lo que neutroliza gl efecio de ia
accesion y posibilita la formacién de la propiedad superficiaria de
la edificacién, la usucapién no podra darse, porque a medida que
el usucapiente construya en predio ajeno, en virtud del ejercicio
de aquel derecho anejo de construccion, tocdo lo que vaya edifi-
cando lo adquiere el dominus soli por efecto de la accesion, de
suerte que, aun admitiendo la usucapibilidad del derecho de su-
perficie, en este caso se encontraria siempre sin posibilidad de
obtener la propiedad superficiaria de la edificacién.

Esto es la usucapioén ordinaria, o sea, cuando un non domino
produce un titulo idéneo de constitucién de un derecho de super-
ficie, ¢ sea que es un titulo correcto como tal a favor de otra per-
sona que procede de buena fe, y que realmente le atribuiria este
derecho de ser aquél un verus dominus, defecto éste que hay que
superar por medio de la posesion o ejercicio de dicho presunto
derecho de superficie por el tiempo que para la usucapion ordi-
naria sefiale la ley. Esta posesion o ejercicio del derecho de su-
perficie podria admitirse a base de considerar que la envuelve

aleman, que es la del texfo. Véase en este punto Worrr (en el Tratado de
Derecho cwil de ENNECCERUs, Krrp ¥y Worrr, I, 2, pagina 4) donde, ademas,
trata del problema sobre si se convierte también en propietario el superficia-
rio, cuando ha edificado m4is alla de los limites de su derecho de superficie,
ya porque construy6é un piso mis de los que podia construir, a tenor del con-
tenido de su derecho de superficle, 0 ya porque construye mas alla de la parte
del terreno asignado al efecto.
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el hecho de construir la edificacion el pretendido superficiario o
de pagar periodicamente el canon al dominus soli, de consignar-
se esta prestacion en dicho titulo idéneo; pero asi y todo siem-
pre tropezariamos' con el referido obstaculo de que sin previa
existencia legal del derecho de superficie, todo cuanto se cons-
truyera se haria autométicamente propiedad del dominus soli
por efecto de la accesién (43).

En 1la usucapién extraordinaria sélo se requiere la posesion en
concepto de titular durante el tiempo fijado por la ley, pero ocu-
rriria lo mismo, y, ademas, si el pretendido usucapiente constru-
yera en el terreno ajeno, entrafiaria la ejecucién de actos domi-
nicales que implicarian posesion en concepto de duefio que podria
ocasionar la usucapién del dominio de la finca, y no tan solo
la usucapién del derecho de superficie.

(Y en el derecho de superficie en vistas de la enajenacion
de edificacion preexistente?

En este caso parece que el esfuerzo no es tan grande, pues
no se trata de neutralizar los efectos atributivos de la accesién,
sino tan s6lo de escindir los efectos de una accesién ya operada.
Y si esta escision puede producirse por negocio juridico, parece
que la usucapi6én, al menos la ordinaria, podra funcionar, en el
sentido de producir esta escisiéon una vez consumada.

Nosotros creemos que aqui cabe la usucapiéon ordinaria y la
extraordinaria (44).

Por ultimo, el derecho de superficie puede adquirirse por efec-
to de la fe publica registral sobre 1a base del art. 34 de la ley Hi-
potecaria. .

—Respecto del titulo instrumental en que conste la constitu-

(43) Este criterio obstativo de la usucapién ordinaria en nuestro caso es se-
fnalado también por Saiis, pero de otra manera, pues como, segin él, en esta
clase de derecho de superficie, éste consiste en el derecho de construir, la cons-
truccién cederia en favor del dominus soli. Mas nosotros centramos el obstaculo
en el caracter previo que el derecho de superficie tiene para la existencia de la
propiedad separada superficiaria, s6lo posible por neutralizacién de la fuerza
atributiva de la accesién. Para Saris, como para la usucapién ordinaria tam-
bién se requiere la posesion del derecho de superficie, posesiéon que no es mas
que la actividad correspondiente al ejercicio de un derecho real inexistente.
esta actividad correspondiente al ejercicio del derecho de superficie consiste en
construir.

(44) En cambio, es mas clara la posibilidad de usucapién de un piso o local
de una edificacién en régimen de propiedad de casas por pisos o locales, pues.
como afirma SaLis, el pi1so o local ya existe como propiedad separada.
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cion o adquisicion del derecho de superficie, debe ser el adecuado
al modo de adquisicién de este derecho.

Nuestra Ley del Suelo dispone que la concesiéon del derecho
de superficie debera ser formalizada en escritura publica y pre-
via subasta o adquisicion directa cuatido &l concedente sea el Es-
tado u otro ente publica (45).

La Ley del Suelo parte de la premisa de que el derecho de
superficie s6lo puede ser objeto de concesién por contrato, sin
pensar en los otros posibles modos de adquisicion. El articulo 16 del
Reglamento Hipotecario, con mas amplitud, emplea el concepto
de titulo publico, en que se establezca el derecho de superficie,
dentro del cual entran aquellos modos de adquirir este derecho,
si bien alude a pactos o estipulaciones contenidos en dicho titulo
publico, lo que denota que también este precepto s6lo piensa en
el negocio juridicc confractual como unico modo de constitucion
del derecho de superficie. Evidentemente, en todo esio hay cier-
ta imprecisién.

Ademas, segun dicho articulo 16 del Reglamento Hipotecario,
para poder ser inscrito dicho titulo ptblico en que se establezca €l
derecho de superficie, deberd el mismo reunir o contener, ade-
mas de las circunstancias generales necesarias para la inscrip-
cion, estas siguientes:

Fijacion del plazo de su duracion, que, como hemos dicho an-
tes, no puede ser superior a cincuenta afios.

Determinacion del canon o precio que haya de satisfacer el
superficiario, si €l derecho se constituye a titulo oneroso.

Plazo sefialado para realizar la edificacién (que no podra ex-
ceder de cinco afnoes), sus ca«ract_eristicas generales, destino y cos-
to del presupuesto.

Pactos relativos a la realizacién del acto de disposicion por
el superficiario.

Garantias de trascendencia real con que asegure el cumpli-
miento de los pacteos del contrato, sin que sean inscribibles las

(45) Aunque la Ley del Suelo disponga que la concesién del derecho de
superficie «en todo caso deberd ser formalizada en escritura ptiblican, no cree-
mos haya de darse a este precepto otro alcance que el de considerar incluida
la constitucion del derecho de superficie enfre la lisfa de actos comprendidos
en el primer parrafo del articulo 1.280 de! Cédigo civil en relacion con el
1.279 del mismo.
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estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a comiso (46).

—La inscripcion del titulo en que se establezca el derecho de
superficie tiene caracter constitutivo, como en las hipotecas (47).

La Ley del Suelo dispone que la inscripciéon en el Registro
de la Propiedad del derecho de superficie, se reguiere «como re-
quisito constitutivo de su eficacia», y el citado art. 16 del Re-
glamento Hipotecario preceptua que el mismo deberd inscribirse
«para Su ejicaé constitucions (48).

Es indudable que el pensamiento de estos dos preceptos es
que tenga valor constitutivo la inscripcién del derecho de su-
perficie, pero la formula empleada no es del todo correcta, pues
en el caso de inscripcion constitutiva, la inscripcion, juntamen-
te con el titule publico correspondiente, son requisitos necesa-
rios para el nacimiento o existencia del derecho real de super-
ficie, y no sé6lo para su eficacia.

(46) La Ley del Suelo calla en este extremo

(47) N1 la Ley del Suelo ni el Reglamenfo Hipotecario después de su ult:-
ma reforma del afio 1959, han dispuesto que el derecho de superficie, con 1a
propiedad separada superficlaria, deban o puedan figurar registralmente en
hoja separada, como si se tratara de una finca independiente, al menos a los
solos efectos registrales, a pesar de militar mds serias razones institucionales
para ello en el derecho de superficie que en el régimen de propiedad de casas
por pisos o locales, pues bien mirado hay superior dosis de separacion o ais-
lamiento en aquél que en éste. Tanto es asi, que, segiin el Derecho aleman, al
derecho de superficie hay que abrirle unperativamente una hoja distinta del
Registro de la Propiedad, como si se tratase de finca diferenciada del suelo.
Lo mismo ocurre con el Derecho suizo. Seguramente este silencio de nuestra
legislacién obedeci6 a la circunstancia de admitir sélo el derecho de superficie
con una duracién maxima de cincuenta arnios, a pesar de no ser ésta una ra-
zon suficiente. No obstante, La Rica (Comentarios a la Reforma del Reglamen-
to Hipotecario, pag. 33) admite como potestativa la inscripcién del derecho de
superficie en hoja registral separada, cosa que dudamos.

(48) Aunque nosotros no estemos conformes en generalizar el sistema de
inscripcién constitutiva, creemos que en el derecho de superficie esta justifica-
do adoptarlo, debido a la indole propia de este derecho, pues mientras no se
construye no estd materializado, y una vez hecha la edificacién es normal pen-
sar que ésta pertenece al duefio del suelo, Estimamos estéril la controversia
entre GurLLéN (ob. cib., pag. 70) y Fosar BenNLLocH (El derecho de superficie,
en ¢Anales de la Universidad de Valencia», 1954-55), sobre la necesidad de la
tradicion como factor constitutivo coadyuvante del derecho de superficie, re-
quisito éste que consideramos superfluo por la propia esencia del derecho de
superficie, razén que confirma la necesidad de que su inscripcién tenga carac-
ter constitutivo.
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Entremos ahora en el examen de los efectos del derecho de
superficie. Son los derechos a favor del dominus soli y del su-
perficiario, que reciprocamente implican obligaciones (49).

A) Derechos del dominus soli—Los mas caracteristicos son
los siguientes:

1) Derecho a la contraprestacion.— Este derecho no existe
cuando el derecho de superficie se constituye por legado o do-
nacién, o sea, gratuitamente.

Cuando el derecho de superficie se constituya a titulo one-
roso, la contraprestacién podra consistir:

En el percibo de un precio, en caso de venta, o de otra cosa
no dineraria en caso de permuta, en cuyos supuestos rigen las
reglas de la compraventa o de la permuta respectivamente (50).

En el derecho a percibir un canon peridodico. Es el antiguo
solariumy o pensién superficiaria, Hay que suponer que sera un
canon dinerario.

En la constitucién del derecho de superficie se determinara
el importe de este canon superficiario por toda la duracién de
dicho derecho. Este importe puede pactarse progresivamente, o
sea, con un aumento gradual peridodico. Creemos que cabe in-
crustar una clausula de estabilizacién,

Ante el silencio de nuestra legislacién, hay que entender que
este canon periédico so6lo atribuye al dominus soli un derecho
personal o de crédite, de caracter también periodico, sin que
implique la carga real propia de la pensién en los censos, ni me-
nos obligacién ob rem. Confirma esta consideracion la circuns-
tancia de que el articulo 16 del Reglamento Hipotecario expresa que

(49) Bajo el concepto de dominus soli comprendemos el duefio del terreno
objeto del derecho de superficie y también el duefio de la edificacién en pro-
piedad superficiaria en caso de derecho superficiario de sobreelevaciéon.

(50) El articulo 16 del Reglamento Hipotecario habla de precio, mientras
la Ley del Suelo habla del pago de una suma alzada, 10 que es 1o mismo.

Savis plantea el problema del caso de proceder la accion rescisoria por
lesion wultra dimidium. Para este autor, esta rescision no puede implicar la
transmisién—nosotros decimos reversién—de la, propiedad superficiaria al do-
minus soli, porque entonces el derecho de superficie se extingue ex tunc (salvo
terceros subadquirentes) y el superficiario se encontraria en la misma situacién
del edificante en suelo ajeno. Y afirma que, si el edificio estd concluso, el do-
minus soli no podra pedir su demolicién, pues se aplicaran las reglas de la
accesion como si se tratase de un edificante de buena fe, pues éste construyé
a clencia y paciencia del dominus soli.
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en el titulo publico de constitucion del derecho de superficie po-
dran establecerse las garantias de ftrascendencia real con que
se asegure el cumplimiento de los pactos del contrato, garantias
que, entendemos, s6lo podran ser la hipoteca o prenda, mas no
el pacto comisario, pues precisamente este articulo rechaza la
inscripcion del pacto de comiso en la superficie. Si se trata de
una hipoteca sera de renta, con los efectos que la misma pro-
duzca. No creemos que pueda pactarse que el canon periédico
implique carga real de tipo pensién de censo (51).

Esto asi, convendra garantizar el pago del canon mediante
hipoteca o prenda; de lo contrario, si el superficiario queda in-
solvente por enajenar su derecho, sin que el adquirente asuma
el débito del canon periodico, €l dominus soli s6lo podra per-
seguir para el cobro al primer superficiario, sin que el nuevo
superficiario quede obligado al pago, a pesar de ser €l quien pro-
ceda a construir la edificacién, y, por tanto, ser el primer pro-
pietario de ella.

La falta de pago de los canones vencidos solo autorizarg al
dominus soli para reclamar judicialmente el pago de los cano-
nes atrasados. Es 1o mismo que viene a decir el articulo 1.805 del C6-
digo Civil sobre la renta vitalicia, con la diferencia de no estar
previsto, como lo esta en este precepto, el derecho del percep-
tor de exigir el aseguramiento de los canones futuros.

Nuestra legislacion sobre el derecho de superficie, no esta-
blece expresamente esta norma, pero cabe deducirla del tan ci-
tado art. 16 del Reglamento Hipotecario cuando preceptia que
no seran inscribibles las estipulaciones que sujeten al derecho
de superficie al comiso, de modo que se rechaza el pacto de co-
miso, con mayor razén no lo establece de iure. Se dird que el
comiso no se identifica con la accién de resoluciéon del contrato,
pero el resultado es parecido, y si no se admite el comiso, hay

(51) Es un olvido imperdonable que la Ley del Suelo o el Reglamento Hi-
potecario no regularan este supuesto, como otros anilogos, en el sentido de
implicar obligaciones ob rem, o sea, que su titular pasivo no fuese subjetivado,
sino determinado por la circunstancia de ser a la sazén titular del derecho
de superficie, es decir, que el obligado personalmente fuese el que sea titular
del derecho de superficie al surgir cada obligacién, y en €l caso del canon
o pensién, al tiempo de devengarse ésta. Este es un vacio evidente de la legis-
lacién espafiola en general.
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que entender que rechaza también la accién resolutoria por im-
pago de pensiones.

Pero, ademas, hay una razén fundamental para llegar a la
misma conclusion: En general, en los contratos con prestacio-
nes reciprocas rige la norma encarnada en el art. 1.124 del Co-
digo Civil, de que el incumplimiento por una parte contratante
de su prestacién, faculta a la otra para optar, bien por exigir el
cumplimiento, bien por reclamar la resolucién del contrato. Pero
en el contrato oneroso de renta vitalicia, esta opciéon no cabe por
impago de la renta o pensiones debidas, porque en este contrato
una parte transfiere a la otra un capital en bienes muebles o
inmuebles, y la otra constituye la renta vitalicia, de suerte que
con esta constitucién ha cumplido su prestacién; el impago de
alguna o algunas rentas o pensiones atribuye unos créditos sin-
gulares, peru sin afectar a la subsistencia del contrato, en si
mismo considerado, pues éste ha quedado cumplido como tal (52).
Lo mismo es aplicable a nuestro caso, en el que el dominus soli
concede un derecho de superficie a cambio de una constitucion
de renta, pensién o canon periodico (53).

La contraprestaciéon también puede consistir en exonerar de
la obligacion que normalmente tiene el dominus soli a indem-
nizar al superficiario el valor de la edificacién cuando se extinga
el derecho de superficie por transcurso del tiempo fijado de su
duracién, exoneracion que podra ser total o parcial.

La Ley del Suelo califica este caso de reversién gratuita de

w e

la propiedad de lo edificado, una vez llegado el término conve-

(52) Véase ENNECCERUS, Kipp ¥ WoOLFF, II-2, pag. 48l1.

(53) Para Saris, en caso de impago del canon el dominus soli tiene-dos ca-
mmnos: la accién resolutoria del contrato de concesion de derecho de super-
ficie, con resarcimiento de dafios, o la accion de cumplimiento, o sea, proceder
ejecutivamente sobre los bienes del superficiario para el cobro de los canones
debidos y resarcimiento de dafios. Si el dominus soli—afirma—sigue el primer
camino, la resolucién es de efectos er nunc, o sea, desde el primer dia de la
falta de pago, mas no ez tunc, o sea, desde el dia del contrato. Por tanto, a dife-
rencia del caso de resolucion ex tunc, la edificacién construida no pasa por
accesi6n al dominus soli, o sea, a titulo originario, sino que er nunc la adquie-
re por adquisicién derivativa, esto es, por transferimiento, sin que el dominus
soli pueda pretender la demolicién, pero debe indemnizar el valor pericial de
la edificacién, detrayendo naturalmente el importe de los canones debidos y
los dafios. Si el dominus—dice—opta por el segundo camino, podri ejercitar
la accién ejecutiva, con resarcimiento de dafios, pudiendo ejecutar incluso el
mismo derecho de superficie, que, junto con la propledad superficiaria, hara
transito al que resulte adjudicatario en el proceso de ejecucion,

4



50 RAMON MARIA ROCA SASTRE

nido. El art. 16 del Reglamento Hipotecario habla de que podra
estipularse «la reversién del todo o parte de lo edificado en fa-
vor del dueiio del suelo al expirar el plazo convenido».

El empleo aqui de la palabra reversion es inadecuada; puede
utilizarse en ciertos supuestos del derecho de superficie (como
hace la legislacion alemana), pero si existe uno en que no pro-
cede hacerlo, es precisamente cuando el derecho de superficie
se extingue por caducidad, o sea, por extincién del plazo de du-
racion. Y mas inadecuado es, como hace el Reglamento Hipote-
cario, no emplear €l concepto de reversion gratuita, sino simple-
mente el de reversion, ya que si entiende que al expirar el plazo
revierte la propiedad de lo edificado al dominus soli, no es nece-
sario pactar este resultado, pues lo establece la Ley y la légica
juridica.

Pero ya hablaremos de aquella indemnizacion y de la rever-
sibn en otro lugar oportuno (54).

Por 1ultimo, la contraprestacion puede consistir en <varias
de estas modalidades a la vez», dice la Ley del Suelo, y a ello
no hay que' oponer objecion alguna.

2) Derecho sobre las circunstancias de la construccion, me-
joras, destino, uso y conservacion de la edificacion.

En cuanto a la construccion, €l propietario del terreno tiene
derecho:

A exigir que la edificacion se construya en el plazo sefialado
en el acto de la constitucién del derecho de superficie, sin que
este plazo pueda exceder de cinco afios cuando haya sido con-
cedido por el Estado u otros entes publicos, de suerte que la in-
fraccion traera consigo la extincién del derecho de superficie,

(54) Queda por indicar aqui que de faltar los otros tipos de contrapresta-
ciones y, ademas, esta exoneracidn de la indemnizacién, la constitucién del
derecho de superficie sera a titulo gratuito, pues precisamente esta indemniza-
cién, normalmente obligada, mantiene la gratuidad, debido & ser meramente
compensatoria del trinsito de la propiedad de la edificacion que a favor del
dominus soli se produce al caducar la superficie por transcurso del plazo.

La constitucién gratuita del derecho de superficie s6lo puede tener lugar
por via de donacién o de legado. Pero creemos que, también por donacién o
legado, puede constituirse en cierto sentido a titulo oneroso si el donante o
causante dispone del terreno a favor de una persong y del derecho de super-
ficie a favor de otra, con las contraprestaciones que establezca entre ellas,
slempre que los legatarios o donatarios lo acepten, La prueha esta en que la
enfiteusis puede constituirse por legado, y la enfiteusis es esencialmente one-
rosa.
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sin que el duefio del suelo esté obligado a indemnizar en cuantia
superior a los dos tercios del importe de la mejora que repre-
sentare la parte construida. Asi resulta de la Ley del Suelo y
del art. 16 del Reglamento Hipotecario, si bien éste impone el
tope general de cinco afios de plazo para construir como requi-
sito para la inscripcién del titulo publico constitutivo del de-
recho de superficie.

A exigir que la edificacién se construya del modo o bajo las
caracteristicas generales determinadas en el acto constitutivo del
derecho de superficie. Asi resulta de la Ley del Suelo y del cita-
do art. 16 del Reglamento Hipotecario. Entrara, pues, aqui la fija-
cion de la altura de la edificacion y demas medidas de la misma,
tipo de edificio y su estilo, empleo de determinados materia-
les, ete. . '

Previsiones sobre 1o reconstrucceion en caso de nperecimiento de
la edificacién ya construida, a menos que se haya vetado el de-
recho de reconstruir.

—FEn cuanto a mejoras, el dominus soli podra exigir el cumnpli-
miento de lo pactado sobre obras de mejoramiento de la edificacion
y podra impedir que con ellas se altere el aspecto arquitecténico del
edificio y demas caracteristicas fijadas al mismo en el acto de la
constitucién.

Respecto del destino de 1a edificacidn, el duefic del suelo podra
exigir el cumplimiento de lo pactado en este punto, como, por
ejemplo, la prohibicién de destinar el edificic a actividades co-
merciales ¢ industriales, o a determinadas actividades industriaies
nocivas, a clinicas u hospitales, a profesiones inmorales, etc.

El citado articulo 16 del Reglamento Hipotecario prevé el pacto
o clausula referente al destino de la edificacion.

Relativamente, al uso y conservacion de lo edificado, el duefio
del suelo puede exigir €l cumplimiento de lo pactado sobre:

La prohibicién de colocar maquinaria o instrumentos sonoros.

Exigir las reparaciones y obras de conservacion necesarias.

El pago de contribuciones, impuestos y arbitrios.

La obligacién de asegurar la edificacién y pago de las primas
correspondientes ete. (55). ,

(55) Para lograr la efectividad de estos derechos, el dominus soli contard
légicamente con un derecho accesorio de inspeccién, control o verificacién.,
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[3]]
[N]

El problema basico respecto de este tipo de derechos del domi-
nus soli es el valor que respecto de terceros subadquirentes pue-
dan tener estos pactos o cldusulas contenidos en la constitucion
del derecho de superficie. En el Derecho aleman las relaciones
contractuales derivadas de estos pactos o clausulas forman parte
del contenido del derecho de superficie y, por tanto, se impondran
como limitaciones estatutarias a todo sucesor universal o singu-
lar, incluso a compradores.

La doctrina se hace eco de la necesidad de atribuir trascen-
dencia real a todos estos pactos, como si impusieran obligaciones
ob rem, o sea, conectadas con la cosa, y exigibles a cualquier per-
sona que a la sazdn sea propietaria de la edificaciéon, sin necesi-
dad de configurarlas como servidumbres prediales a favor de la
propiedad del suelo o terreno.

En nuestro Derecho, el mencionado articulo 16 del Reglamento
Hipotecario permite que las partes o interesados establezcan <ga-
rantias de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento
de los pactos del contrato». Pero: ¢qué clase de garantias son és-
tas? Nosotros entendemos que se tratara del derecho real de hipo-
teca o de prenda, pero en este caso estas garantias sélo podran
asegurar una cantidad importe de una indemnizacién o clausula
penal dineraria, pues no creemos que en dicho precepto se auto-
rice a revestir tales pactos de eficacia real, como si se tratare de
dichas obligaciones ob rem. Esto ultimo seria lo deseable para
llenar un evidente vacio de nuestra legislacién en el caso de de-
recho de superficie, pues en el régimen de propiedad de casas por
pisos, el articulo 5.° de la vigente Ley de 21 de julio de 1960 llega
al mismo resultado.

3) Derecho de tanteo y de retracto.

Nuestro legislador, aficionado a los tanteos, retractos y dere-
chos de adquisicion, establece en la Ley del Suelo que «en toda
enajenacion onerosa (del derecho de superficie), el concedente os-'
tentara el derecho de fanteo y, a falta de preaviso formal y ex-
preso, de retracto, cuyos plazos y efectos serdn los previstos por
los articulos 1.637 y siguientes del Cédigo civil». Conforme vere-
mos después, también lo concede en el caso inverso al superficiario.

Somos enemigos de tanto retracto y tanteo, que constituyen un
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elemento perturbador del trafico juridico y producen mas perjui-
cios que ventajas, pero quiza en el derecho de superficie son tan
aceptables como lo son en el censo enfitéutico. Pero ni Alemania,
ni Suiza e Italia establecen este tanteo y retracto superficiario (56).

4) El dominus soli tiene otros derechos derivados de normas
que examinamos en otros lugares del presente estudio, entre ellos,
por ejemplo, el de adquirir o hacer suya la edificacion en los ¢asos
de extincion del derecho de superficie o de reversion propiamente
dicha, asi como el derecho de autorizar al superficiario para ena-
jenar su derecho de superficie mientras no hubiere edificado en la
mitad por 1o menos de lo convenido, salvo pacto en contra, etc.

B) Derechos del superficiario.—Los mas caracteristicos son los
siguientes:

1. Derecho de construir la edificacién.

Este derecho corresponde propiamente al fitular del derecho
de superficie con derecho anejo de construccion, pero en éste y en
el otro tipo, naturalmente, corresponde al superficiario el derecho
de reconstruccion en caso de perecimiento de la edificaciéon, total
o en su mayor parte, salvo que se hubiere pactado este pereci-
miento como condicion resolutoria del derecho de superficie.

Como facultades integrantes de dicho derecho de construir el
superficiario, dentro del espacio fijado, puede realizar por si y por
medio de los directores, técnicos y operarios de la obra todos los
actos preparatorios y directos dirigidos a efectuar la edificacién.
Por consiguiente, puede colocar andamios, excavar fundamen-

(56) Lo absurdo era conceder el derecho de tanteo por el articulo 396 del
Codigo civil en materia de propiedad de casas por pisos, y el derecho de re-
tracto afadido por el Tribunal Supremo. Estos tanteo y retracto eran incon-
cebibles, pues si bien estd que estos derechos de adquisicién preferente se den
en el condomwmio ndiviso puro, e incluso en la enfiteusis y derecho de su-
perficie, pero no en la propiedad de casas por pisos, en que dicho precepto del
Codigo proclamaba el principio de propiedad privativa o exclusiva de cada
piso. y a la que la Ley faciita su expansién como medio para resolver el an-
gustioso problema de los arrendamientos urbanos, constituyendo esta propie-
dad una foérmula recomendada oficialmente, que debe ser estimulada, procu-
rando que en el trafico de pisos o locales la contratacion se desenvuelva con
plena normalidad y por su precio real, cosa que dichos tanteos y retractos
perturbaban,

Esto, que hace tiempo venimos diciendo, ha temdo eco en las alturas donde
se preparan o confeccionan las Leyes. La Ley de 21 de julio de 1960 supriine
radicalmente dichos derechos en la propledad por pisos o locales.
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tos (57), depositar herramientas y materiales, preparar éstos, trans-
portar estos elementos, etc.

A este objeto, el propietario del suelo esta obligado a eliminar
a sus costas todos los obstaculos que puedan dificultar u obstruir
este derecho del superficiario, verificando todo lo necesario para
dejar apto el terreno para la construccién.

2. Derecho de tener o mantener en €l terreno o inmueble ajeno
la propiedad separada superficiaria de la edificacion, que es la fun-
cion basica y tipica del derecho de superficie. En consecuencia, co-
rresponden al superficiario sobre la edificacién todos los derechos
inherentes al derecho de propiedad de la misma, siempre dentro
de las limitaciones establecidas y las derivadas de la duracion del
derecho de superficie y de las demas circunstancias de este de-
recho.

Ya hemos hablado antes suficientemente de este derecho fun-
damental.

3. Derecho de enajenar, gravar y de oilro modo disponer del
derecho de superficie, tanto por actos entre vivos como por causa
de muerte.

La Ley del Suelo preceptua que el derecho de superficie «sera
transmisible y susceptible de gravamen, con las limitaciones que
se hubieren fijado al concederlo». Pero la misma Ley establece
una limitacién consistente en que, en tanto no se haya edificado
la mitad, por lo menos, de lo convenido, el superficiario no podra
enajenar su derecho sin autorizacién del propietario del suelo, sal-
vo pacto en contrario.

El articulo 16 del Reglamento Hipotecario se limita a prever los
«pactos relativos a la realizacion de actos de disposicion por el
superficiario».

El contraste en este punto entre la Ley del Suelo y el Regla-
mento Hipotecario muestra la superioridad de la primera en este
aspecto.

En primer lugar aguélla proclama el principio de disponibili-
dad del derecho de superficie, limitandose el Reglamento Hipote-

(57) E! superficiario puede al construir utilizar el derecho de medianeria
cuando ésta sea forzosa, y convenir la medianeria con el duefio del predio
veclno, pues en este orden el superficiario se produce como si fuese el propie-
tario del suelo.
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cario a hablar de los pactos relativos a la realizacion de los actos
dispositivos del superficiario. Claro que puede que el Reglamento
Hipotecario pensara en la innecesidad de repetir una norma ya

proclamada por la Ley del Suele (58), pero valia la pena de pro-

ducirse de otra manera, y, sobre todo, precisar el alcance en estos
pactos, pues no cabe pensar que el Reglamento Hipotecario sélo
atribuya la facultad de disponer del derecho de superficie cuando
ello se hubiera pactado con el titulo constitutivo, ya que esta fa-
cultad dispositiva ha de considerarse institucional (59), de suerte
que creemos no puede ser prohibida directamente (60) con efectos
reales, o0 al menos la prohibicién de su disposicién encontraria en
su acceso al Registro de la Propiedad el obstaculo que impone el
articulo 27 de la Ley Hipotecaria (61).

Sin embargo, cabe discutir si el derecho de superficie puede ser
constituido como derecho subjetivado o personalisimo, es decir,
como derecho cuya titularidad sclamente pueda corresponder a
una determinada persona, extinguiéndose, por tanto, al fallecer
ésta, en cuyo caso seria imposible su enajenacién entre vivos y

(58) De ser asi, debemos concluir que la Ley del Suelo y el Reglamento
Hipotecario se complementan en este punto, sin que, en general pueda hacerse
discriminaciones fundadas en que la primera mira exclusivamente al aspecto
urbanistico de caracter administrativo.

(59) El articulo 107 de la Ley Hipotecaria permite su hipoteca.

(60) En cambio, puede sujetarse a prohibiciones temporales y racionales
de disponer o de limitaciones fideicomisarias o de otra clase, derivadas de un
titulo sucesorio, por ejemplo.

(61) Este precepto de la T.ey Hipotecaria no impide naturalmente aquella
limitacion establecida por la Ley del Suelo de que e! superficiaric no pedra
enajenar su derecho sin autorizacion del propietario del suelo en tanto no se
hubiera edificado en la. mitad de lo convenido, salvo pacto en contrario; y no
la impide porque se trata de una limitacién legal.

Sin embargo, es una limitacién legal que deja amplio margen al pacto,
pues permute pactar su eliminacién. Ademés, aunque subsista, puede el pro-
pietario del suelo autorizar la enajenacién, y creemos que en todo caso puede
renunciar este derecho de control, pues esta establecido a su favor.

Pero esta limitacién, de existir, plantea varios problemas. Uno de ellos
es que la misma obliga a tener que acreditar en todo caso de disposicion del
derecho de superficie que se ha cumplido la circunstancia de haberse edificado
al menos la mitad de lo previsto, salvo que ya figure registrada como termi-
nada la obra nueva consistente en la edificacion o que se acompaiie la auto-
rizacién del propietario. La forma natural de acreditar tal circunstancia es la
certificacion del arquitecto.

Otro problema es si esta limitacién impide la transmision por causa de
muerte, problema que opinamos hay que resolver negativamente. En cambio,
entendemos que la enajenacion forzosa por ejecucién judicial queda imposibi-
litada, salvo que se trate de ejecucidon en méritos de hipoteca autorizada por
el duefio del suelo.
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por causa de muerte. En cambio, creemos que podri pactarse el
tiempo de duracién del derecho de superficie por durante la vida
del superficiario, lo que impedira su transmision por causa de
muerte, mas no la entre vives, aunque ésta quedara dificultada.
Entendemos que no sera admisible el-pacto de que la transmision
o gravamen del derecho de superficie implique la extincién del
mismo.

La Ley del Suelo, ademas, se produce aqui con correcto tecni-
cismo, pues establece la disponibilidad del derecho de superficie,
0 sea que es este derecho el que propiamente se transmite, grava
o de otra manera se dispone, independientemente de si estd o no
terminada la edificacién correspondiente. Esta puntualizacién es
importante. No se enajena o grava la propiedad superficiaria sino
el derecho de superficie, con el que se halla inseparablemente co-
nectada la propiedad separada superficiaria, si existe.

Sin embargo, la Ley del Suelo, como el Reglamento Hipote-
cario, debian precisar mas la relaciéon que la propiedad superfi-
ciaria guarda respecto del derecho de superficie, que es su so-
porte. Hubiera sido recomendable que a semejanza del Derecho
aleman se hubiere dispuesto que la edificacién o propiedad sepa-
rada superficiaria era parte esencial integrante del derecho de
superficie.

Por tanto, todo adquirente del derecho de superficie adquirira
con él la propiedad superficiaria sobre la edificacion (62).

El titular del derecho de superficie, ¢podra constituir un dere-
cho de superficie sobre el suyo propio? En nuestra legislacién no
se prohibe, pero entendemos que para ello debe existir la propie-
dad superficiaria, o sea, existir la edificacion.

También el superficiario podra gravar con servidumbre su de-
recho de superficie con propiedad superficiaria, pero su subsis-

(62) Hay autores que dudan acerca de si el objeto del acto dispositivo es
el derecho de superficie o la propiedad superficiaria, mas olvidan que antes
de la edificacion puede ser enajenado el derecho de superficie, aunque se re-
quiera en principio la autorizacién del dominus soli, y ademds que el derecho
de superficie es el factor basico que posibilita la existencia de la propiedad
superficiaria, pues constituye su soporte y factor impeditivo de la accesién.
GULLON (ob. cit., pag. 16) vacila, pero es que parte de la idea de que cuando
el superficiario ha hipotecado la construccién y renuncia el derecho de super-
ficie a favor del! duefio del suelo, la hipoteca sigue gravando exclusivamente
el edificio. Pero después vuelve al buen camino.
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tencia quedara supeditada a la extincién del derecho de super-
ficie (63).

No cabe duda que entre las facultades dispositivas del super-
ficiario entra la renuncia propiamente dicha, o sea, no traslativa,
de! derecho de superficie, aunque no exista edificacion alguna
construida y exista dicha limitacién de disponer sin autorizacién
del dueiio del suelo, en tantoc no se haya construido la mitad de
la edificacién convenida.

Por ulimo, no puede considerarse que la inscripcién del acto
dispositivo tenga valor constitutivo para la trascendencia real
del acto porque la inscripcién constitutiva la exige la Ley en el
derecho de superficie para que éste nazca o exista, asi como para
sus modificaciones que alteren su extension o substancia, mas no
para su enajenacién y gravamen (64).

4. Derecho de tanteo y de retracto.

La Ley del Suelo dispone que <en las enajenaciones onerosas
efectuadas por el propietario del terreno a favor de los particulares,
el superficiario también ostentara los mismos derechos de fanteo
¥y, en su caso, de retracto», que antes se ha concedido al duerio
del suelo.

Lo dicho antes para el caso inverso es aplicable aqui, pero
obsérvese que en el caso que nos ocupa, estos derechos de adqui-
sicién preferente no proceden en toda enajenacién onerosa, sino
tan solo en las que sean a favor de particulares, es decir, se ex-
cluyen las cnajenaciones cnerosas a favor del Estado v demas
entes publicos.

5. El superficiario tiene otros derechos, como, por ejemplo, el
de percibir la indemnizacién que corresponda cuando el derecho
de superficie caduque y haga transito al dominus soli.

Por ultimo, entremos en el estudio de los supuestos mas im-
portantes de extincion del derecho de superficie.

(63) Igualmente puede adquirirlas en beneficio de su derecho de superfi-
cie con propledad superficiaria existente. Véase GuLLon. ob. cit.,, pag. 85.

(64) Si el gravamen consiste en el derecho real de hipoteca, la inscrip-
cién sera naturalmente constitutiva por exigencias de la regulaciéon de la hi-
poteca misma.
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A) Egxtincién del derecho de superficie por transcurso del tiem-
po de duracion fijado.

Es el clasico supuesto de extincion de un derecho por caducidad,
es decir, por haberse agotado el tiempo de vida que se le senald
al ser constituido, dentro del tiempo maximo determinado por
la Ley.

La Ley del Suelo dispone que «el derecho de superficie se ex-
tinguira por transcurso del plazo que se hubiere determinado al
constituirlos. Ya hemos visto que para poder ser inscrito y, por
tanto, para existir, la duracién del derecho de superficie no puede
exceder de cincuenta afios. Y agrega esta Ley que «cuando se
extinga el derecho de superficie, el duefio del suelo adquirira la
propiedad de la edificacion y, en defecto del pacto, debera satis-
facer al superficiario una indeminizacién equivalente al valor de
la construccion segun el estado de la misma en el nombre de la
transmisiéns. El articulo 16 del Reglamento Hipotecario dispone
que, «transcurrido el plazo, lo edificado pasard a ser propiedad del
duefio del suelo, salvo pacto en contrario»,

Sobre esta caducidad del derecho de superficie por vencimiento
del término resolutorio, es decir, por decursc del plazo de su dura-
cién, examinaremos primeramente sus efectos normales y des-
pués el alcance de los pactos en este supuesto.

Al vencer el término fijado para la duracién del derecho de
superficie, éste queda automdticamente extinguido.

Si en tal momento no existe edificacion construida, el dominus
soli recobra su antigua libertad de movimientos y, aunque sea
otro el que construya en lo sucesivo, operara perfectamente la
accesion con la regla superficies solo cedit. Extinguido el derecho
de superficie, nadie puede obstaculizar ya su facultad dominical
de construir fundado en la anterior existencia del derecho de su-
perficie. En cambio, si la edificacion existe, la propiedad de la mis-
ma hace trdnsito al dominus soli, y éste debera indemmizar al
superficiario el valor que la edificacion tenga al tiempo de cadu-
car el derecho de superficie.

El transito de la propiedad de la edificacién al dominus soli
constituye un fenomeno semejante al de la accesiéon, pues si el
derecho de superficie paralizé el efecto atributivo de ésta, la para-
lizacion fué por todo el tiempo de duracion del derecho de super-
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ficie, que constituia el obstaculo, de modo que una vez extinguido
éste recobra la accesidén su poder de atribucién, y la propiedad de
la edificacién deja de ser una propiedad separada superficiaria y
a ella se extiende la propiedad del terreno (65).

En cuanto a la obligacion del dominus soli de indemmizar al
superficiario, su exigencia es 1dgica, pues en el fondo es una re-
sultancia de la actuacién de la accesién, al quedar descongelada,
ya que hay que asimilar este caso al en que concurre buena fe,

No creemos que esta indemnizacion haya de ser previa al tran-
sito de la propiedad de lo edificado al dominus soli, pues éste
queda obligado a indemnizar, y dicho transito es automatico.

La Ley del Suelo dice que esta indemnizacién debera satisfa-
cerla el duefio del suelo al superficiario, pero habria sido mejor
referirse ail que o la sazén geq duedio del suelo, romo persona obli-
gada a indemnizar al que también a la sazon sea el superficiario.
Asi debe entenderse. Si la propiedad del terreno y el derecho
de superficie han cambiado de titulares, aunque sea por venta u
ctro titulo no hereditario, hay que estar a la titularidad de uno
y otro que se halle vigente al tiempo de caducar el derecho de
superficie, como si la obligacién de satisfacer dicha indemnizacién
fuese una obligacién ob rem, en su aspecto activo y pasivo, aun-
que la misma cristalice al tiempo de extinguirse el derecho de
superficie. Seria absurdo que el que en este tiempo fuese propie-
tario del suelo, obtuviera la propiedad de la edificacion y que la
indemnizacién tuviera que pagarla el primer dominus soli.

Por ello no estimamos necesario normalmente garantizar con
hipoteca el pago de tal indemnizacion (66). El obligado a su pago
sera el que al caducar el derecho de superficie sea el dominus soli.
Si acaso, la hipoteca se requerira a partir de este momento.

(65) En nuestra opinién, el superficiario carece del ius tollendi.

(66) SaLis parte de la 1dea de que se trata de una obligacion personal
del primer dominus sol:, y que para afectar ia finca precisa constituir hipote-
ca en garantia del pago de la indemnizacion. Y afiade que en el supuesto
de haberse constituido esta hipoteca y de que se haga la misma valer ejecu-
tivamente por el superficiario, una vez caducado el derecho de superficie, de
ello resultara la consecuencia extrafia siguiente: como dicha hipoteca soélo
afecta al terreno, ya que no se extiende a la edificacién, de procederse a la
adjudicacion por subasta del terreno, el dominus soli se vera privado del
mismo, pero conservara la propiedad de la edificacidn, a menos que se en-
tienda que al hacer transito de ésta al dominus soli, la hipoteca se extiende
asimismo a la propiedad de la misma.
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Claro que si por pacto se exonerd al dominus soli de la obliga-
cion de satisfacer dicha indemnizacién, ésta no procedera. Aun-
que cambiara la titularidad del derecho de superficie por titulo
que no sea de herencia, el nuevo superficiario carecera de aceién
para exigir la indemnizacion (67).

Podran establecerse pactos o prevenciones referentes a dicho
transito de la propiedad superficiaria al dominus soli por caduci-
dad del derecho de superficie, aparte de la estipulacién relativa a
dicha exoneracién de la obligacion de indemnizar; pero estos pac-
tos, prevenciones y estipulaciones no podran excluir la extincién
automatica del derecho de superficie, ya que la temporalidad de
este derecho constituye una norma de ius cogens, pues nuestra
legislacién no permite la duraciéon indefinida de este derecho.
Mas esto no impedira que al tiempo de su ‘extincion puedan los
interesados acordar la renovacién o prorroga del derecho de su-
perficie. También sera admisible el pacto originaric de que, al
caducar el derecno de superficie, el superficiario debera adquirir
la, propiedad del terreno (68).

No obstante, el articulo 16 del Reglamento parece admitir el
pacto en contrario a dicho transito de la propiedad superficiaria
al dominus soli, pero creemos que debe querer referirse a los de-
mas supuestos de paclo ya indicados (69).

(67 Como este pacto o clausula de exoneracién constari normalmente en
la nscripcién del derecho de superficie, surtira efectos reales, esto es, respecto
de terceros, pues seria injusto que, a pesar de esta exoneracion, el superficia-
110 tuviera accién para reclamar el importe de la indemnizacién,

Todos estos pactos, estipulaciones o prevenciones deberian surtir efectos
reales y ser inscribibles o constables en el Registro de la Propledad, sin nece-
sidad de asegurar su cumplimiento con garantias reales. De garantias hemos
visto que habla dicho articulo 16 del Reglamento Hipotecario, las cuales como
tales no funcionarian bien del todo. Tales pactos, estipulaclones o preven-
ciones 1a Ley debe considerarlas como integrantes del contenido del derecho
de superficie, como formando su estatuto juridico y provistas, por ende, de
efectos reales, Esto constituye un grave vacio de nuestra legislacion, que en
materia de propledad de casas por pIsOs empieza 8 desaparecer.

(68) Admite SaLis que, dada la independencia existente entre el derecho
de superficie y la propiedad superficiaria, cabe pactar que, al caducar el de-
recho de superficie, no se produzca aquel transito de la propiedad superficia-
ria al dominus soli, smo que ésta subsista como propiedad separada no super-
ficiaria, si bien cuando perezca la edificacion quedari extinguida esta propie-
dad, sin derecho a reconstruirla. Mas como nosotros rechazamos este tipo de
propiedad separada simple, no estamos de acuerdo con esta opinién.

(69) Evidentemente, este «pacto en contrario» de que habla dicho articu-
lo 16 del Reglamento Hipotecario es algo conturbador. Gurién (ob. cit., pa-
gina 13) da a entender que se trata del pacto de que, a la terminacién del
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B) Extincién del derecho de superficie por infraccién de la
obligacion de tener conclusa la edificacion dentro del plazo pac-
tado, que no podra exceder de cinco anos, contados desde la consti-
tuciéon de dicho derecho.

Segun la Ley del Suelo, esta infraccioh provocard siempre la
extincion del derecho de superficie, sin que el duefio del suelo
quede obligado a indemnizar al superficiario en cuantia inferior
a los dos tercios de 1o que representare la mejora.

Creemos que, en este supuesto, serd de aplicacién lo expuesto
sobre la caducidad del derecho de superficie por decurso de plazo,
con la variante de que la indemnizacién no debera satisfacerse sino
cuando la parte construida signifique una mejora, y aun asi, no
podra exceder de dichas dos terceras partes del valor de esta me-
jora al tiempo de extinguirse dicho derecho superficiario.

C) Extincion del derecho de superficie por abandono del su-
pnerficiario.

Nuestra legislacién no prevé esta hipoétesis. La legislacién ale-
mana la admite, pero siempre que 1lc consiente el dominus soli.

Nuestro parecer es que cabra la renuncia o abandono unila-
teral si el acto constitutivo del derecho de superficie lo permite,
pero, a falta de este pacto, deberan aplicarse por analogia las nor-
mas del Coédigo civil sobre la enfiteusis, especialmente cuando las
contraprestaciones de la concesién superficiaria consista en el pago
de un canon periodico. ¢Y en los demas casos? Hay base para es-
timar que si 1a concesion superficiaria fué gratuita o cuando, sien-
do onerosa, la contraprestaciéon no consista en un canon, deberia
admitirse la renuncia o abandono unilateral.

derecho de superficie, el superficicario seguiré siendo duefio de la obra. Pero
nosotros estimamos que esto no es admisible. Este autor (ob. cit., pag. 40)
afirma que tal precepto contempla el supuesto de que a la terminacién de la
superficie la propiedad separada del suelo sea del ex superficiario y no del
dominus soli, si bien mo de una manera exclusivamente centrada a ello, sino
comprensiva, de los diversos pactos que sobre la propiedad de la edificacién
se pueden hacer, siendo indudable que no excluye la propiedad separada, cuyo
nacimiento se producird en el momento del derecho real de superficie. El
mismo autor concluye que las partes tienen libertad para pactar solamente
que a la terminacién del derecho de superficie la propiedad no pasarid al pro-
pietario del suelo, pero nada mas, naclendo en este momento, no antes, una
propiedad separada, porque el duefio se obliga propter rem a transmitir 1a
propiedad de la edificacién al superficiario.
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Claro que los efectos de la renuncia o abandono seran la ex-
tincion del derecho de superficie y el transito de la propiedad su-
perficiaria de la edificacion a favor del dominus soli, si estuviere
construida (70).

D) Extincién del derecho de superficie por mutuo disenso.—
Este supuesto no admite discusion sgbre su procedencia y efectos.

E) Extincion del derecho de superficie por expropiacién for-
zosa.

Puede ser total o parcial, pero en uno y otro casoc el precio de
la indemnizacién se distribuira entre el superficiario y el dominus
soli, a proporcion del respectivo valor que el derecho de uno y otro
tuviere al tiempo de la expropiacion.

F) Extincion del derecho de superficie por confusién.

Tiene lugar cuando se reunan en una misma persona la cua-
lidad de superficiario y la de dominus soli.

Esta reuniéon se produce cuando el superficiario adquiere el do-
minio del terreno por compra, legado, herencia u otro titulo, o
inversamente, y también cuando un tercero adquiere por cual-
quier titulo uno y otro derecho.

Impedira que la confusién sea definitiva cuando, por ejemplo,
el dominus soli sea propietario del terreno, pero gravado de sus-
titucién fideicomisaria o por derecho de recobrar derivado de una
venta con pacto de retrovender, o por una reserva sucesoria, o
por cualquier otra condicion, de especie resolutoria.

G) Extincidén del derecho de superficie por perecimiento de la
edificacion.

Esta extincién solo tendra lugar cuando se hubiere pactado.

El derecho de superficie subsiste durante todo el tiempo de su
duracién, de suerte que si la edificacién en propiedad superficia-
ria perece totalmente o en parte considerable que la haga inser-
vible, el superficiario podra reconstruirla, pues es regla admitida

(70) Para Savis, después de hecha la construccion, 1a propiedad no puede
extinguirse con la renuncia o abandono del superficiario ni puede ser adquil-
rida por el dominus soli, ya que falta un acto de transferencia. El efecto de la
renuncia no se manifestari sino en lo futuro y precisamente cuando perezca
la edificacién, pues entonces operari la accesién. El pensamiento de este autor
es que, a pesar de dicha renuncia, subsiste 1a propiedad de la edificaciéon como
propiedad separada, cosa que nosotros no admitimos.
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que el perecimiento de la edificacion no implica la extincion del
derecho de superficie. El Cédigo civil italiano asi lo preceptua,
pero admite el pacto en contrario, en cuyo supuesto dicho pereci-
miento originara la extincion del dereche de superficic.

Consideramos aplicable a nuestro Derecho esta doctrina.

Para completar esta materia relativa a la extincién del dere-
cho de superficie es necesario tratar: primero, de las causas que
no implican extincién del derecho de superficie o cuya aplicacion
es dudosa, y, segundo, de los efectos de la extincién del derecho
de superficie respecto de las hipotecas y demas Derechos reales
impuestos sobre el derecho de superficie.

Primero. ¢kEn nuestro ordenamiento legal, cabe propiamente
hablar de la prescripciéon como causa de extincion del derecho de
superficie?

En rigor, esta causa solo seria aplicable especialmente al dere-
cho de superficie con derecho anejo de construir. El1 Cédigo civil
italiano admite esta prescripcidon por el no uso durante veinte afos
de la facultad o derecho de construir.

De admitirse esta causa en nuestro Derecho, el tiempo de pres-
cripcion deberia ser el general de treinta afios. Pero, ¢cabe esta pres-
cripeion? Todo depende de si el plazo para realizar la construc-
cién (que no puede exceder de cinco afios) es de imposicion pre-
ceptiva, y que, aun de no adoptarse, regira dicho plazo de cinco
anos. Considerandolo asi, no cabra dicha prescripcion del derecho
de superficie, pues el transcurso de este plazo implicara mas bien
la resolucién automatica del derecho de superficie.

Otro caso dudoso es el telativo a si cabe pactar como causa de
extincion del derecho de superficie una condicion resolutoria.

Nosotros creemos que si, pero siempre que, con el cumplimiento
de la condicién resolutoria pactada no se consiga un resultado
equivalente al del comiso, ya que del tan repetido art. 16 del Regla-
mento Hipotfecario resulta su exclusion. .

Ha de tenerse en cuenfta que, segiin el art. 1.648 de nuestro
Codigo civil, el comiso procede por falta de pago de pensiones de
tres afios consecutivos, por incumplimiento de pactos o por dete-
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rioro de la finca. Luego si en el derecho de superficie no cabe el
comiso, la condiciéon resolutoria sdlo extinguira el derecho de su-
perficie en los casos en que no se trate de falta de pago de pen-
siones, de incumplimiento de pactos o de deterioro de la finca (71).

Segundo. ¢Qué efectos produce la extincién del derecho de su-
perficie sobre las hipotecas y demds Derechos reales impuestos so-
bre el mismo?

La Ley del Suelo dispone que «la extincion del derecho de su-
perficie por decurso del término provocard la de los Derechos reales
impuestos por el superficiario, pero si éste tuviera derecho a in-
demnizacion, ésta quedara subrogada en los [derechos] de garan-
tia». Y afiade que «si por cualquier olra causa se reunieran en la
misma persona los derechos de propiedad del suelo y los del su-
perficiario, los Derechos reales que recayéren sobre uno y otro de-
recho continuaran gravandolos separadamentes (72).

(71) En Alemania ha preocupado esta materia de la extincion del dere-
cho de superficie por cumplimiento de condiciones resolutorias. La Ley ha
puesto coto a las pretensiones de los propietarios de los terrenos dirigidos a
conseguir cuanto antes la extincion del derecho de superficie mediante exigir
estipulaciones que funcionasen como verdaderas condiciones resolutorias, 1o
que redundaria en perjuicio de los superficiarios, haciendo poco apto para el
crédito hipotecario el derecho de superficie.

Sin embargo, admite pactar que el superficiario vendra obhligado a trans-
mitir al dominus soli el derecho de superficie, con la propiedad superficiaria,
cuando no cumpla determinadas obligaciones integrantes del contenido del
derecho de superficie, entre ellas las obligaciones de pagar cierto ntmero de
pensiones vencidas, El incumplimiento de estas obligaciones origina, pues, di-
cha obligacion de transmitir, al modo de una reversidon, no de efectos auto-
maticos reales, sino atributiva al dominus soli de una pretensiéon de reversién.
En este caso, el derecho de superficie y la propiedad superficiaria de la edifi-
ficacién son adquiridos por el dominus soli gracias a la transmisién obligada
por parte del superficiario, y, por tanto, el derecho de superficie subsiste, sin
extinguirse por confusién, a pesar de tener como titular el mismo dominus soli,
como si se tratara de un derecho real sobre cosa propia.

Esta reversion tiene la ventaja de que las hipotecas sobre el derecho de
superficie subsisten. Pero en nuestro Derecho no parece posible aplicar este
criterio a pesar de que tanto la Ley del Suelo como el articulo 16 del Regla-
mento Hipotecario emplean la palabra «reversiony precisamente en caso im-
propio de caducidad; esto aparte de que, como vamos a ver seguidamente, no
se requiere este rodeo para lograr aquella subsistencia en las hipotecas.

Ademads, esta subsistencia en una misma persona de la propiedad del suelo
y de la titularidad del derecho de superficie es inadmisible en nuesfro sistemas,
salvo en casos excepcionales, como el gue veremos seguidamente,

(72) Este modo de expresarse la Ley del Suelo es correcto, pues los Dere-
chos reales recaen propiamente sobre el derecho de superficie y sdlo por ex-
tension afectan a la propiedad superficiaria. Por tanto, no cabe afirmar que
la hipoteca u otro derecho real se constituye sobre la propiedad superficiaria,
pues recaen directamente sobre el derecho de superficie.
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Por tanto, los efectos son distintos segin que el derecho de su-
perficie se extinga por caducidad, o sea por vencimiento del tér-
mino de su duracién, o que se extinga por otras causas; en el pri-
ner caso, ia extincién del derecho de superficie y consiguiente
transito de la propiedad superficiaria de la edificacion al dominus
soli, produce la extincion del derecho de hipoteca y demas Dere-
chos reales, mientras que subsisten en otro caso.

Pero esto sugiere algunas consideraciones:

No es de pensar que esta subsistencia de la hipoteca y demas
Derechos reales sea siempre independiente de la duracién del de-
recho de superficie, ya que es l6gico que se extingan cuando venza
el tiempo en que naturalmente habria caducado automaticamen-
te el derecho de superficie.

Cuanto se dice de la extincién del derecho de superficie por
decurso del plazo de su duracién, ha de estimarse igualmente apli-
cable al caso de que el superficiario infrinja su obligacion de
edificar en el plazo, no superior a cinco afios, antes de mencio-
nada. ya que este incumplimiento origina también dicha caducidad.

La subsistencia. de la hipoteca y demas Derechos reales, fuera
de los casos de caducidad del derecho de superficie, hace natural-
mente que este derecho subsista, con la propiedad superficiaria de
la edificacién, a los exclusivos efectos de dicha hipoteca y demas
Derechos reales, y por mientras se hallen vigentes, produciéndose
entonces un supuesto de derecho en cosa propia (73) y (74).

- (73) Sauis distingue segun se trate de una hipoteca sobre el derecho de
superficie o sobre la propiedad superficiaria. Pero esta distincion es inadmi-
sible.

(74) Hay bastante semejanza en este caso con el previsto por el numero 1.0
del articulo 107 de la Ley Hipotecaria, que proclama la subsistencia. de la hi-
poteca sobre el derecho de usufructo cuando éste concluya por voluntad del
usufructuario, Pero la Ley del Suelo en estos casos no habla de conclusién
del derecho de superficie, ni de extincion de este derecho por su confusi6n
con la propiedad del suelo, sino de la reunién de uno y otra en ung misma
persona, reunién esta que no implicara la extincion del derecho de superficie
mientras la subsistencia del derecho de superficie, y por ende, de la propiedad
separada, resulte Util para €l titular de la hipoteca u otrc derecho real afec-
tante a este derecho superficiario. A veces la subsistencia podra también re-
sultar ultil para el dominus soli, como por ejemplo, cuando después de cons-
tituido el derecho de superficie fallece el propietario del terreno y adquiers
éste su heredero o legatario con el gravamen de sushbitucién fideicomisaria. Si
este heredero o legatario compran al superficiario el derecho de superficie
con la consiguiente propiedad de la edificacién, serd de interés para ellos que
la extincién no se produzca, pues entre tanto el fideicomiso del suelo no con-

tamina a la superficie.
Véase en este punto a GuLLén, ob. cit., pag. 19.

o
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Hablemos ahora de los gravamenes existentes sobre el terreno.

Cuando el dominus soli, después de haberse concedido el de-
recho de superficie, grava €l terreno con hipoteca u otro derecho
real, estos gravamenes se extenderan a la edificacién superficiaria
existente si el derecho de superficie se extingue por caducidad. Lo
mismo ocurrird cuando esta extincion se produzca por otras cau-
sas, salvo que el superficiario haya gravado su derecho ccn hipo-
teca u otro derecho real, pues mientras éstos subsistan la Ley del
Suelo dispone que los Derechos reales que recayeren sobre les de-
rechos de propiedad del suelo y los del superficiario continuaran
gravando separadamente sobre uno y otro derecho respectiva-
mente.

Respecto de la hipoteca y demas Derechos reales que ya graven
el terreno al tiempoc de concederse el derecho de superficie, hay
que estimar, por regla general, que se extienden o propagan a
éste y, por tanto, a la propiedad superficiaria sobre la edificacién
que posteriormente se efectua (75), a menos que el titular de la
hipoteca u otro derecho real consientan lo contrario. Ademas, en
caso de hipoteca, por aplicacién analdgica de lo dispuesto en el
articulo 112 de la Ley Hipotecaria, no se producira tal extension
cuando la finca hipotecada pasare a un tercer poseedor y éste con-
cediere a otro el derecho de superficie, base de la nueva edificacién
que, como propiedad superficiaria, se construyere sobre el terrenc
hipotecado (76).

RamM6N Maria RoCA SASTRE,

Notario de Barcelona
y Registrador de la Propiedad.

(75) E1 articulo 2.816 del Codigo civil italiano dispone que la hipoteca
inscrita sobre el terreno no se extendera a la superficie.

(76) Respecto del derecho arrendaticio, regido por la Ley especial de
arrendamientos urbanos, que recaiga sobre la propledad superficlaria, cabe
sostener su subsistencia en todo caso, mcluso en el de extincion por caducidad
del derecho de superficie, salvo que se dé el supuesto previsto en el numero 12
del articulo 114 de dicha Ley arrendaticia, que permite la resolucién del
arrendamiento constituide por el usufructuario, en el caso de extincién del
usufructo, cuando el fitular dominical pruebe que las condiciones pactadas
para el arrendamiento por el usufructuario fueren notoriamente gravosas para la
propiedad. Puede verse con mas extension este problema en nuestro Suplemen-
to al Derecho Hipotecarto, 1960, pag. 155.
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Ilustrisimo scior don Francisco Cervera y Jiménez-Alfaro,
Decano del Colegio de Registracores de la Propiedad
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APENDACE SISUIDO AL NUM. 48

LW A BExZTE N

DIARIV

DE LAS -

CONGRESO DE LOS DIPUTADOS.

Proyecto de ley . remitidu por el Senado . awlorizandn ol Gebierno para planteor la lry
hinntscaria,

Al CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, Art 3" Esla loy esoperara a regir dentro del aio »

uivnte & Igacion en el d. sefisle e Gubierine
Bl Senndo, hbiondn lomsds en conuderacion lo pro- B 0 oo o 12 qne seie g

¥ el Senado 1o pasa 3t Congrosn, acosapsiiands el cxpe
puesto poe ol Gol-.erm do 3. M., ha apmbido & siguicote | giants, pars lov efrctos prescriton eu 13 Constitucion.
PROYECTO DE L.BY

Palscle dol Scnads 29 da Noviembre do (368 =Bl mar -
Articolo 1.0 €1 proyesic de ley hipsieconia, presso qué del Tucro, Presidente,emManuel Cantero, Senador Se-
por ¢ Gobiurno @ (33 Carics,  pobllcard desde 120 comn | eretavio, ==£l mamués de Sants Crur, Senador Serretaio,
toy ¢ In Peuinsulp 6 istes adyacentes

Leyenda Facsimil del DIagIO DE LAS SESIONES DE CORTES. relativo al
yecto de ley remusido por el Senado al Congreso de los Diputados
zando al Goklerno para plantear la Ley Hipotecara,

nIrG-
autori-



