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CAPITULO VI. PATRIMONIO PUBLICO DEL SUELO EN ANDALUCIA

I.L1. DERECHOS DE SUPERFICIE

II.1.1. Introduccion

Como establece la Exposicion de motivos de la LOUA, el articulo 47 de la Constitucién
Espanola advierte de la obligacion de los poderes publicos de proceder a la utilizacion
del suelo de acuerdo con el interés general. En desarrollo de este mandato, y desde
el entendimiento del urbanismo como una funcién publica, el legislador prevé una serie
de mecanismos de intervencion en el mercado del suelo, entre los que se encuentra el
derecho cuyo estudio nos ocupa.

Para ello, debemos partir de la base de que el derecho de superficie es un derecho que,
con origenes en el derecho publico romano, tiene una larga trayectoria en nuestro derecho
privado. Sin embargo, ha sido en el ambito del derecho administrativo, y mas concretamente
en el ambito del derecho urbanistico, donde en los ultimos tiempos encuentra su verdadero
desarrollo y aplicacion practica, hasta el punto de que en la actualidad la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo lo considera una institucion de derecho civil, aunque regulado
por leyes administrativas.

Por esta razon, la utilizacion generalizada del derecho de superficie en nuestro ordenamiento
juridico viene de la mano del derecho urbanistico, guardando una relacion directa con el ma-
yor o0 menor grado de intervencién de las Administraciones Publicas en el mercado del suelo.

Prueba de lo anterior es la escasa regulacion que del mismo hacen las normas de derecho
privado, puesto que (al margen de lo establecido en la legislacion hipotecaria) Gnicamente
encontramos referencias al mismo en los articulos 1611, parrafo 3° del Codigo Civil, en
relacion con la redencion de los dominios y en el articulo 1655 de este mismo texto legal,
en la interpretacion, hoy superada, de que la referencia a “los foros y cualesquiera otros
gravamenes de naturaleza analoga” se referia al derecho de superficie. Como muestra de
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lo anterior, indicaba el Tribunal Supremo en Sentencias de 26 de octubre de 1956 ¢ 5 de
enero de 1967, que se trataba éste de un derecho que, con sustantividad propia, se regia
principalmente por lo establecido en su titulo de concesion.

El punto de partida de la regulacion de la figura por leyes urbanisticas lo encontramos en
la Ley de 12 de mayo de 1956, sobre régimen del suelo y ordenacién urbana, primera
Ley propiamente urbanistica que tratd especificamente este derecho, dedicandole sus
articulos 157 a 161 (Titulo VI, bajo la rubrica “Ejercicio de las facultades relativas al uso
y edificacion del suelo”, en el capitulo relativo al “Fomento del la edificacion”). De manera
clara, resena la Exposicion de Motivos de dicha Ley las ventajas de su utilizacién, puesto
“que a la vez facilita la construccion, evita la especulacion de edificios y terrenos y reserva
el aumento de valor del propietario. De aqui que se admita la constitucion del derecho de
superficie por Entidades publicas y particulares”.Como importante novedad, sefala que el
derecho de superficie se regiria por las disposiciones contenidas en esta Seccion, por el
titulo constitutivo del derecho y, subsidiariamente por las normas del derecho privado!.

Desde entonces, y hasta llegar al actual Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, las dis-
tintas leyes urbanisticas se han ocupado expresamente del derecho de superficie, experimen-
tando alteraciones de distinta indole en su regulacién (principalmente en el establecimiento de
previsiones diferenciadas en funcién de si se constituia por particulares o entidades publicas),
pero manteniendo en lo esencial la naturaleza y finalidad de la regulacion originaria.

En la actualidad, el derecho de superficie es un mecanismo frecuentemente utilizado por las
Administraciones Publicas (principalmente por las Corporaciones Locales), que propietarias
de grandes bolsas de suelo, ceden su propiedad temporalmente para la consecucién de
intereses sociales de diversa indole, constituyendo asi un medio muy eficaz para poner en
valor el patrimonio publico del suelo sin tener que afrontar gastos de inversion.

De otro lado, y aunque su generalizacion en la practica encuentra obstaculos, a veces insal-
vables, derivados de la concepcion fuertemente romanista del derecho de propiedad que
predomina en nuestra sociedad (que implica que frecuentemente los operadores del trafico
inmobiliario se inclinen por la adquisicién de inmuebles en plena propiedad a pesar de las
ventajas reales que, en puridad, ofrece la figura que nos ocupa) pueden encontrarse cada
vez mas supuestos en los que el derecho de superficie es utilizado en relaciones entre parti-
culares, siendo frecuente su utilizacion por personas juridicas que, interviniendo en el trafico
mercantil, disponen de suelo sin tener que hacer frente al elevado desembolso que la compra
de los terrenos exigiria (véase, al respecto, la generalizada utilizacion de la figura que, por

1 Como indica M* ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA (REVISTA JURIDICA DE NAVARRA. ISS: 0213 — 5795.
Enero — Junio 2008, n° 45. Pags. 11 — 43) este cambio de perspectiva se valoré6 como la apertura a una
concepcion moderna del mismo en la que se dejaba atras su identificacion con el censo y consideracion de
dominio dividido —directo y dtil- , para concebirse como un dominio disociado en el que concurren diversas
propiedades: la del suelo y la del espacio superior o inferior.
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ejemplo, vienen realizando empresas relacionadas con la generacion de energias renovables,
cuyas instalaciones frecuentemente se instalan en grandes superficies de suelo ajeno).

II.1.2. Concepto

La tradicional doctrina civilista define el derecho de superficie como un derecho real que
confiere a su titular (superficiario) la facultad de edificar, en su variedad de urbana, o
plantar, en su variedad rustica, sobre suelo ajeno, haciéndose duefio de la edificacion o
plantacién de manera temporal.

En palabras de SERRA RODRIGUEZ, A., (MANUAL DE DERECHO CIVIL TIRANT LO BLANCH),
el derecho de superficie es un derecho real que confiere a su titular el poder de edificar
en suelo ajeno (o en subsuelo o vuelo ajeno), haciendo suyo la propiedad de lo construido,
mientras dura el derecho de superficie.

El concepto (civil) que proporciona la doctrina - ORTIZ SANCHEZ, MONICA; PEREZ PINO,
VIRGINIA. DICCIONARIO JURIDICO BASICO. Sexta edicion actualizada. Tecnos - define el
derecho de superficie como “Derecho de naturaleza real en virtud del cual una persona
(concedente) otorga a otra (superficiario) el derecho a levantar en el suelo de su propiedad
edificios o plantaciones, de las que deviene titular, bajo ciertas y determinadas condiciones
(Puig Pena). De igual forma, puede realizar construcciones o edificaciones en la rasante
y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena. También puede constituirse dicho derecho
sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre viviendas, locales o elementos
privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo al superficiario la propiedad
temporal de las mismas, sin perjuicio de la propiedad separada del titular del suelo”.

La definicion urbanistica del mismo se encuentra en el actual articulo 53 del Texto Refundido
de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana, a cuya virtud “El derecho real de superficie
atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones en la rasante
y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la propiedad temporal de las
construcciones o edificaciones realizadas.

También puede constituirse dicho derecho sobre construcciones o edificaciones ya realiza-
das o sobre viviendas, locales o elementos privativos de construcciones o edificaciones,
atribuyendo al superficiario la propiedad temporal de las mismas, sin perjuicio de la pro-
piedad separada del titular del suelo.”

I.L1.3. Naturalezay clases

El andlisis de la naturaleza del derecho del superficie viene determinado por dos factores.
De un lado, su diferenciacion con otras figuras existentes en nuestro ordenamiento
juridico con las que puede guardar cierta afinidad. De otro, por la existencia de una doble
regulaciéon del derecho (civil y administrativa), hecho este que ha generado una fuerte
polémica doctrinal entre los partidarios de la existencia de un sélo derecho de superficie,
al que le serian aplicables las normas administrativas, y los partidarios de la existencia de
un derecho de superficie civil, y otro administrativo.
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Por lo que respecta a su diferenciacion de figuras afines, debe indicarse que la regulacion
establecida en la norma urbanistica produjo un gran avance en la delimitacion de la
naturaleza del derecho, toda vez que se abandond la idea de su identificacion con el censo
(y la distincion del dominio directo y Util) para concebirse como un dominio disociado en
el que concurren diversas propiedades: la propiedad del suelo, y la de las construcciones
o edificaciones que se erigen en la rasante y/o en el vuelo y el subsuelo de la finca ajena,
empleando la terminologia de la actual Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

Importante igualmente en la delimitacion de la naturaleza de este derecho ha sido la
doctrina jurisprudencial. Basta al respecto citar la Sentencia 1299/1984, del Tribunal
Supremo, de 15 de junio de 1984, RJ 1984/3243, que lo define como un “derecho real,
enajenable y transmisible, sobre cosa ajena o del grupo de los de naturaleza perpetua o
inmobiliaria, ya como una propiedad limitada en ciertos aspectos, pero independiente de
la propiedad del suelo, considerado como un caso de “dominium utile”, ora como relacion
juridica descompuesta en que el superficiario respecto del suelo ostenta un derecho real
de disfrute sobre fundo ajeno, que le autoriza a ocupar el area de éste, y respecto a
las construcciones mismas tiene una propiedad limitada, o, siguiendo doctrina moderna
marcada por el positivo avance de configurarlo como una forma de propiedad, que haciendo
decaer el principio “superficie solo cedit”, tiene su razén de ser en promover y facilitar
la construccion, asi como posibilitar una propiedad dividida por planos horizontales, no
puede por menos reconocerse tiene una singularidad diferenciada del censo enfiteditico,
si se constituye por tiempo indefinido, y del arrendamiento, si es por tiempo limitado (...)".

Se trata por tanto de una evidente derogacién del derecho de accesion, pues por él
coexisten sobre el mismo bien inmueble los derechos del dominus soli (duefio del suelo), y
del superficiario, titular del ius aedificandi, y por tanto propietario temporal de lo edificado
o de lo que él se edifique en el futuro.

Por lo que hace a la segunda de las cuestiones planteadas, y siguiendo a M ANGELES EGUS-
QUIZA BALMASEDA en la REVISTA JURIDICA DE NAVARRA (ISS: 0213 — 5795. Enero — Junio
2008, n° 45. Pags. 11 — 43), la diversa regulacion del derecho de superficie en la legislacion
civil y administrativa ha dividido a la doctrina entre los partidarios de la tesis unitaria (para
los cuales sdlo existe una clase de derecho de superficie, cuya disciplina se haya en la legis-
lacion urbanistica) y los partidarios de la tesis dualista, que consideran que es compatible y
no excluyente la regulacion que se ofrece en la legislacion del suelo con la disciplina general
que se deriva para aquél de las reglas generales del derecho civil, de manera que existe una
doble modalidad de derecho de superficie: la urbana o comun, propia del derecho privado; y
la urbanistica, perteneciente al derecho publico y disciplinada por aquél.

0, dicho de otro modo, para los partidarios de la tesis dualista existe un derecho de
superficie regido por leyes administrativas y otro regido por el titulo de su constitucion,
esto es, por la libertad de pactos entre particulares. Esta afirmacién vendria reforzada
por la tradicional existencia de un derecho de superficie urbanistico en contraposicion al
derecho de superficie rural, este ultimo no referido a los aprovechamientos urbanisticos
entendido como el derecho a edificar sino a los aprovechamientos ligados a la explotacién
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de los recurso vivos. Para los partidarios de la tesis unitaria, sin embargo, habria un tnico
derecho de superficie, si bien admite cierta modulacién en su contenido en virtud del
principio de autonomia de la voluntad.

Al respecto, sefala la autora, el Tribunal Supremo se ha venido inclinando en sus Reso-
luciones por la tesis dualista, admitiendo en Sentencia de 22 de noviembre de 2002 (RJ
2002/9935) que la mera prevision de la legislacién urbanistica de que los particulares
pueden constituir un derecho de superficie no es suficiente para que se aplique dicha nor-
ma imperativamente, pues esa prevision constituye una importante excepcion al principio
espiritualista de libertad de contratacion y autonomia privada de la voluntad que no debe
regir en aquellos supuestos en que los particulares no tiendan a la consecucion de fines
sociales, sino auténticamente privados.

Para FEDERICO ROMERO GOMEZ (COMENTARIOS A LEY DE ORDENACION URBANISTICA
DE ANDALUCIA. THOMSON ARANZADI, p. 742) el contenido de ambas regulaciones (civil
y administrativa) no es incompatible, siendo la regulacion civil muy pobre. Por tanto,
entiende el derecho de superficie como una institucién de una sola configuracién en
nuestro derecho, encontrando en la legislacién urbanistica su referencia fundamental,
aunque admita modulaciones en los distintos ambitos del ordenamiento.

En este sentido, dispone actualmente el articulo 53 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo y Rehabilitacién Urbana de 2015 que “el derecho de superficie se rige por las
disposiciones de este capitulo, por la legislacion civil en lo no previsto por él 'y por el titulo
constitutivo del derecho”.

Aunque de menor trascendencia para el caso que nos ocupa, como reviviscencia de
la tradicional concepcion del derecho de superficie como un derecho que abarca las
facultades de plantar o sembrar o en suelo ajeno, distingue igualmente la doctrina (A.
SERRA RODRIGUEZ, MANUAL DE DERECHO CIVIL. TIRANT LO BLANCH) un derecho de
superficie rustico o de cultivo, que permite a su titular plantar o sembrar en suelo ajeno,
haciéndose dueno de lo sembrado o plantado; y un derecho de superficie urbana, cuyo
objeto es la construccion o edificacién en suelo ajeno, ademas del disfrute de lo edificado
por parte del titular del derecho real.

I.1.4. Competencia para la regulacion del derecho de superficie

Por su intima conexion con el punto anterior, debe tratarse la cuestiéon relativa a la
Administracién competente para la regulacion del derecho de superficie, puesto que se
ha cuestionado si la regulacién de este derecho por la Ley estatal supone una vulneracion
del reparto de competencias establecido en la Constitucion Espanola , interfiriendo en la
competencia exclusiva que el articulo 148.3 de la Constitucion Espanola atribuye a las
Comunidades Auténomas en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda.

La cuestion que se plantea aparece definitivamente resuelta por la famosa Sentencia del
Tribunal Constitucional 61,/1997, de 20 de marzo, en relacidn con la Constitucionalidad del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992.
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Al respecto, frente a la tacha de inconstitucionalidad alegada en relacién con los articulos
de la ley estatal que regulaban el derecho de superficie, indica nuestro Tribunal Constitucién
que “Desde una perspectiva sistematica, sin embargo, es evidente que la regulacion del
derecho de superficie, al margen de que, en efecto, se haya convertido en una institucion
tipicamente urbanistica, se enmarca en la legislacion civil que, en virtud del articulo
149.1.82 C.E: corresponde al Estado establecer. Por ello, los articulos 287.2y 3, 288.3 y
289 T.R.L.S. (reconocimiento del derecho de superficie; su trafico juridico — privado, y su
extincion) son conformes al orden constitucional de competencias, sin que quepa apreciar
en su regulacion extralimitacion alguna”.

En consonancia con lo expuesto, debe mencionarse la remision que el articulo 77.3 de la
LOUA hace a la legislacion estatal en cuanto al régimen juridico del derecho de superficie
(sin perjuicio de las remisiones efectuadas en los apartados 2 y 4 de este mismo texto legal
a la legislaciéon autondmica en materia de viviendas de proteccion publica y patrimonios
publicos del suelo, de contenido urbanistico y competencia propiamente autondmica), y la
Disposicion final segunda (rubricada “Titulo competencial y dambito de aplicacion”) del Real
Decreto Legislativo 7/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo
y Rehabilitacion Urbana, a cuya virtud “Tienen el caracter de disposiciones establecidas
en ejercicio de la competencia reservada al legislador estatal por el articulo 149.1.8.2 y
18.7 sobre legislacion civil, procedimiento administrativo comun y expropiacion forzosa y
sistema de responsabilidad de las Administraciones Publicas, los articulos (...) 53; 54 (...)"
de la Ley, reguladores del derecho que nos ocupa.

No obstante lo anterior, y aunque no corresponda a la Comunidad Auténoma la competen-
cia para la regulacion sustantiva del derecho de superficie, de manera que la competencia
autondémica exclusiva en materia de urbanismo habra de integrarse con las normas es-
tatales que regulan aspectos sustantivos de estos derechos, ha de indicarse que, como
sefiala ROBERTO BLANQUER UBEROS. ACERCA DEL DERECHODE SUPERFICIE. COLEGIOS
NOTARIALES DE ESPANA (pag.70), en uso de sus competencias en materia de ordenacion
del territorio, urbanismo y vivienda podran las Comunidades hacer uso de este derecho
en el planeamiento y en su ejecucién, y también en el uso del suelo, en la edificacién y en
mercado inmobiliario.

II.1.5. Normativa de aplicacion

En relacion con todo lo expuesto, y sin perjuicio del principio de completud que caracteriza
a nuestro ordenamiento juridico, el derecho de superficie se regula principalmente por las
siguientes normas:

— Los articulos 53 y 54 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (ademas
de las previsiones existentes en los articulos 13.2 D) y 20 de dicho Texto Legal, y la
anteriormente citada Disposicion Final Segunda).
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— Articulo 77 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia, que realiza diversas remisiones al derecho que nos ocupa: en su apartado
3° realiza una remisién (en cuanto a su régimen juridico) a lo dispuesto en la legislacion
estatal; y en los apartados 2° y 4° se refiere, respectivamente, a la legislacion de
viviendas de proteccion publica y la regulacion de la LOUA en materia de patrimonios
publicos del suelo.

— De conformidad con el articulo 54.4 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacion Urbana, este derecho se regira ademas por:

a) La legislacién civil en lo no previsto por él, lo que obliga a tener en cuenta las
previsiones de nuestro Cadigo Civil (articulos 1611 y 1655, al margen de su
consideracion como derecho supletorio general ex articulo 4.3 del referido texto
legal) y las previsiones contenidas en relacion con el mismo por la legislacion
hipotecaria, articulo 107 de la Ley Hipotecaria y legislacion concordante (véase al
respecto el articulo 39 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se
aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de las Ley
Hipotecaria sobre actos de naturaleza urbanistica).

b) Por lo establecido por el titulo constitutivo de su derecho, lo que resulta en aplicacién
del principio de autonomia de la voluntad establecido en el articulo 1255 de nuestro
Cadigo Civil, con los limites establecidos en el mismo —entre los que se encuentran,
evidentemente, las determinaciones establecidas en la ley en relacién con el derecho
de superficie y el cumplimiento de la legislacion territorial y urbanistica-.

I.L1.6. Elementos del derecho de superficie (personales, reales, formales)

El andlisis de la figura exige detenernos en la tradicional distincion entre elementos
personales, reales y formales del derecho de superficie.

a) Elementos personales

De conformidad con el articulo 53 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién
urbana, debemos distinguir:

— El cedente, propietario de los terrenos sobre los que se constituye el derecho
de superficie. En particular, dispone el articulo 77.1 de la LOUA que pueden ocupar esta
posicion contractual “las Administraciones y demas entidades publicas, asi como los
particulares”, sobre bienes de su propiedad o integrantes de los patrimonios publicos del
suelo. Es decir, el derecho de superficie sélo puede ser constituido por el propietario del
suelo, sea publico o privado (art. 53.2 TRLSRU), pudiendo ser en este ultimo caso tanto
personas fisicas como juridicas.

En caso que una pluralidad de sujetos ostente la titularidad, deben prestar el consentimiento
todos ellos.
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Como indica FEDERICO ROMERO GOMEZ (COMENTARIOS A LA LEY DE ORDENACION
URBANISTICA DE ANDALUCIA, pag 749), el ambito de actuacion de las Administraciones
Publicas vendra determinado por el ambito de su competencia y el estatuto juridico de
los bienes objeto del contrato (patrimoniales o integrantes del patrimonio publico del
suelo), mientras que para los particulares vendra determinado por su capacidad general
de obrar.

— El superficiario, que obtiene la facultad de realizar construcciones en la rasante y en
el vuelo y el subsuelo, y la propiedad (limitada en el tiempo ) de lo edificado. Es, por tanto,
la persona a favor de quien se constituye el derecho de superficie. Puede ser persona
fisica o juridica, publica (las Administraciones Publicas pueden ostentar la cualidad de
superficiario) o privada, requiriendo al efecto capacidad general para obligarse.

b) Elementos reales

Los elementos reales vienen determinados por el hecho de que el derecho que nos ocupa
supone una derogacion voluntaria del principio de accesién? o superficie solo cedit,
segun el cual todo aquello que se encuentra inseparablemente unido a un terreno o finca
pertenece, por accesion, al dueno del suelo.

Conforman los elementos reales del derecho de superficie:

— La finca sobre la que recae este derecho, y que continuara siendo propiedad del
cedente. En el caso de que el cedente sea una Administracion Publica, se requiere que
la finca forme parte de los bienes patrimoniales de ésta (la necesidad de que estén en
el trafico juridico implica que dicho no pueda recaer sobre bienes de dominio publico) o
integrantes de los patrimonios publicos del suelo.

Respecto de la naturaleza juridica de la finca y de la imposibilidad de que el derecho de
superficie pueda recaer sobre bienes de dominio publico, la jurisprudencia ha reiterado que
el derecho de superficie supone una enajenacion parcial contraria al caracter inalienable
de este tipo de bienes - STS de 01/10/2003, recaida en recurso n° 7253/1999 (RJ
2003/8133) y STS n° 2884, de 05/10/1993 (RJ 1993/7351). En el mismo sentido, ha
reiterado la jurisprudencia que la constitucion del derecho de superficie sobre bienes de
dominio publico supone un notable gravamen sobre la finca, que afecta a la disponibilidad
del bien y por tanto al caracter inalienable propio de su naturaleza juridica.

De otra parte, el derecho de superficie ha de recaer sobre una porcién de finca delimitada
y concreta, cuyo régimen urbanistico vendra determinado por la norma urbanistica de

2 pUIG BRUTAU, J. Fundamentos de Derecho civil. Tomo lll, 2.a edicion, Volumen Il. Bosch, Casa Editorial.
Barcelona, 1973.
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aplicacion en el momento de la constitucion del derecho de superficie, que le otorga la
posibilidad de ser edificado conforme a unas condiciones de edificaciéon, conformando
asi el contenido del derecho de superficie a constituir. Es decir, el contenido especifico
de dicho derecho no es el resultado de la voluntad del cedente o de las demandas de
superficiario, sino de las condiciones urbanisticas de aplicacion ( edificabilidad, ocupacion,
altura, uso, alineaciones, retranqueos...etc).

En atencion a lo anterior, podria plantearse la cuestion de hasta qué punto puede
constituirse un derecho de superficie sobre un suelo urbanizable o urbano sin ordenacién
pormenorizada y/o pendiente de cumplimiento de deberes urbanisticos, que no cumple
con los presupuestos de la edificacion regulados en el art. 149 de la LOUA.

En nuestra opinion, mientras no cuente con ordenacién pormenorizada, la finca no es
concreta, ya que esta sujeta a operaciones de transformacion fisica y juridica, a través del
documento de planeamiento concreto de ordenacion y del expediente de reparcelacion.
En tanto dichas operaciones no se den, no existe finca concreta sobre la que constituir
el derecho de superficie, ni determinacion especifica de caracteristicas (uso y forma) y
cuantia (intensidad de uso) y de las construcciones o edificaciones para cuya ejecucion
faculta al superficiario el derecho de superficie a constituir. De esta forma, entendemos
que el derecho de superficie es mas propio de un suelo con posibilidad de ser edificado
por cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 149 de la LOUA.

— Construcciones o edificaciones a realizar por el superficiario en la finca ajena
y respecto a los que la Ley le otorga una propiedad temporal. Dichas edificaciones o
construcciones pueden ejecutarse “en la rasante y en el vuelo y el subsuelo”, ex articulo
53.2 TRLSRU. Como establece la DGRN en Resolucién num. 3593 de 15 de febrero
de 2012 (RJ/2012/5948) “el concepto moderno de finca incluye no sélo la unidad de
suelo, sino también de edificacion, pudiendo aquella situarse no soélo en la rasante, sino
también en el vuelo o en el subsuelo, de suerte que cuando la legislacion hipotecaria
permita abrir folio en el Registro de la Propiedad pasara a tener la consideracion de
finca registral”.

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, la construccién o la edificacion que se
puede materializar y que constituye el contenido del derecho de superficie (y que se podra
realizar “en la rasante y en el vuelo y el subsuelo” -Art. 53.1 TRLSRU- por el superficiario) ,
se ejecutaran en las condiciones de forma, dimension y con los usos que el planeamiento
le asigne. En cuanto a la cuantia edificatoria que constituye tal derecho de superficie,
en ningun caso podra ser superior al derecho al aprovechamiento urbanistico que el
planeamiento vigente asigne al terreno sobre el que se constituye.

Por otro lado, el planeamiento urbanistico al atribuir aprovechamientos edificatorios a unos
concretos terrenos, establece condiciones de ordenacion relativas a la posicién, cuantia,
forma, uso, etc. para su materializacion. De la aplicacién de las mismas queda establecido
el derecho a edificar bajo rasante y sobre rasante.
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Obsérvese que el art. 53.2, con su referencia a “en la rasante® y en el vuelo*y el subsuelo®”,
viene a establecer la posibilidad de constituir derechos de superficie que abarquen la
totalidad del aprovechamiento urbanistico o parte del mismo. A saber, el cedente
podria constituir el derecho de superficie sobre una finca de parte del aprovechamiento
urbanistico con referencia exclusiva al derecho a “levantar nuevas construcciones sobre
el vuelo” (anterior art. 16.1 RH) o lo que es lo mismo, a partir de una determinada altura
o por encima de un edificacion existente (“derecho de vuelo”). De igual manera podria
constituirse el derecho a construir bajo el suelo (subsuelo).

No parece muy adecuada la constitucion de derechos de superficie independientes, ya
gue la materializacion de uno y sobre todo la garantia de su estabilidad y mantenimiento
depende del otro. No obstante, puede resultar de interés el hecho de reservar un derecho
de vuelo por el cedente para el caso de innovaciones sobrevenidas con posterioridad a la
constitucion del derecho de superficie, que comporten un incremento del aprovechamiento
en altura sobre el régimen vigente en el momento de su constitucion.

De conformidad con lo establecido en dicho texto legal, también puede constituirse
dicho derecho sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre viviendas,
locales o elementos privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo al super-
ficiario la propiedad separada de las mismas, sin perjuicio de la propiedad separada
del suelo.

Esto supone que lafinca se encuentra edificada, y el derecho edificatorio esta materializado,
siendo éste el objeto del derecho de superficie. Puede resultar una opcion para el caso de
vivienda protegida, en el que el cedente lleva a cabo la materializacion de las viviendas vy,
previamente a su enajenacion, constituye el derecho de superficie identificando cada una
de los elementos individuales (viviendas y locales) y los enajena. Todo ello al objeto de
mantener la propiedad del suelo a futuro.

3 El término rasante hace alusion al perfil longitudinal de la calzada, acera o plaza definidos en el planeamiento o
proyecto de urbanizacion utilizado como referencia para el computo de la altura méaxima sobre rasante y/o bajo
rasante que la ordenacion urbanistica establezca. Construir “en la rasante” supone construir a cota de calle.

4 El término vuelo a los efectos del derecho de superficie, hace referencia la posicion de la construccion. La
misma no se situaria “en la rasante” sino a una cota superior, comportando con ello la existencia de un derecho
edificatorio ejecutado en la rasante y sobre el que se situaria la construccion objeto del derecho de “ vuelo”.

5 El término subsuelo a los efectos del derecho de superficie, hace referencia, al igual que en el caso de “vuelo”,
a la posicion de la construccion. La misma no se situaria “en la rasante” si no a una cota inferior, comportando
con ello la existencia de un derecho edificatorio ejecutado bajo la rasante (sétano) y sobre el que cabria, en su
caso, la materializacion del resto del aprovechamiento atribuido por el planeamiento urbanistico.
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En palabras de la citada Resolucién de la DGRN, “esa propiedad temporal puede ser
adquirida de modo originario, cuando el derecho se proyecta sobre una construccion® ya
realizada; o bien adquirida de modo sobrevenido, cuando es el superficiario el que lleva
a efecto la construccion. En este segundo caso, hasta que se realice la edificacion’, el
superficiario tiene un derecho real a construir en suelo ajeno y hacer suyo lo construido”.

De conformidad con las previsiones que - especificamente y por razones competenciales
— realizan los apartados 2° y 4° del articulo 77 LOUA, nos remitimos al estudio efectuado
en relacion con las viviendas protegidas y los patrimonios publicos del suelo cuando el
derecho de superficie:

— Tenga por objeto viviendas de proteccion publica, proclamando la LOUA que gozara
de los beneficios derivados de dicha legislacion, siempre que cumplan los requisitos
establecidos en la misma. En linea con la utilizacion por las Administraciones Publicas
del derecho que nos ocupa como instrumento de intervencion en el mercado del
suelo, dispone el articulo 20.1 b) del TRLSRU, en relacion con los criterios basicos de
utilizacion del suelo, la necesidad de que las Administraciones Publicas, y en particular
las competentes en materia de ordenacion territorial y urbanistica, destinen suelo
adecuado y suficiente para usos productivos y para uso residencial, con reserva en
todo caso de una parte proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de proteccion
publica que, al menos, permita establecer su precio maximo de venta, alquiler u otras
formas de acceso a la vivienda, como el derecho de superficie.

— 0O recaiga sobre suelos pertenecientes a los patrimonios publicos del suelo, que se
regira por lo dispuesto en el articulo 76 LOUA.

— Contraprestacion del superficiario, en su caso (el derecho de superficie puede
constituirse a titulo oneroso o gratuito). De conformidad con el articulo 53.3 del
TRLSRU, podra consistir en el pago de una suma alzada o de un canon periddico, o en
la adjudicacion de viviendas o locales o derechos de arrendamiento de unos u otros a
favor del propietario del suelo, o en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio
de la reversion total de lo edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el derecho
de superficie.

La eleccion por el cedente de la forma de la contraprestacion debera tener en cuenta en
todo caso el uso urbanistico del suelo y el fin pretendido.

6 Construccion.- Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola (RAE) el término construccion
se define como la “accion y efecto de construir”y construir la define como “fabricar, hacer de nueva planta una
obra de arquitectura o ingenieria, un monumento o en general cualquier obra publica”.

7 Edificio.- Segun el diccionario de la RAE, “construccion estable, de materiales resistentes, para ser habitada
0 para otros usos”. Podemos por tanto concluir que el edificio es un tipo de construccion.
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Entendemos al respecto que, con caracter general, cuando el hecho edificatorio sea sus-
ceptible de ser dividido por partes, como es el caso de promocidn de viviendas para su pos-
terior enajenacion, no seria adecuada la eleccion de la contraprestacion por canon anual.

c) Elementos formales

Si bien es cierto que nuestra Ley Hipotecaria de 1946 se refiere de manera expresa al
derecho de superficie (articulo 107.5), como un derecho suceptible de ser hipotecado, es
una norma de contenido urbanistico, y no registral, la reguladora de los requisitos formales
necesarios para el acceso de este derecho al Registro de la Propiedad.

Como se conoce, si bien el Reglamento Hipotecario introdujo en su articulo 16 (tras la reforma
operada por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre) una serie de reformas en relacién
con los requisitos necesarios para el acceso del derecho al Registro de la Propiedad, dicho
precepto fue anulado por la Sentencia de 31 de enero de 2001, de la Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso - Administrativo del Tribunal Supremo (RJ 2001,/1083), debido a la
vulneracion que con la referida regulacién reglamentaria se producia respecto del principio de
reserva de ley que en materia de propiedad y otros derechos civiles exigen los articulos 33,
149.6 y 149.8 de nuestra Constitucion (concretamente, sefala el Tribunal que, al establecer
que ademas de las circunstancias necesarias para la inscripcién, en el titulo debian concurrir
otras circunstancias adicionales, el precepto reglamentario estaria exigiendo una serie de
condiciones que no son exigidas por la legislacion sustantiva contenida en la norma con
rango de ley formal, siendo cuestiones que afectan a la propia definicion del derecho de
propiedad, que al Reglamento no le corresponde regular). Tras la declaracion de nulidad de
pleno derecho del referido art. 16.1, el RH no contiene en la actualidad disposicion alguna que
regule el acceso de este derecho al Registro de la Propiedad.

Por contra, la regulacion de los requisitos necesarios para el acceso del derecho al Registro
vienen establecidos actualmente en el articulo 53.2 del TRLSRU, a cuya virtud “para que
el derecho de superficie quede validamente constituido se requiere su formalizacion en
escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad. En la escritura
debera fijarse necesariamente el plazo de duracion del derecho de superficie, que no
podra exceder de noventa y nueve anos”.

En atencion a dicho precepto, interesa destacar:

— La exigencia de escritura publica, indubitada en atencion a la literalidad de la Ley y
el principio de titulacion auténtica que rige en nuestro derecho registral [(véase al
respecto la Resolucion de la DGRN de 16 de abril de 2010 (RJ 2010, 2740)].

— Adiferencia de lo que disponia el ar. 16 RH y la norma anterior (a cuya virtud la constitu-
cion del derecho de superficie debia ser en todo caso formalizada en escritura publica e
inscribirse en el Registro como requisito constitutivo de su eficacia), el TRLS 2008 y el
actual TRLSRU configuran la inscripcion como constitutiva, siendo un requisito necesario
para la validez del derecho y no para su eficacia u oponibilidad frente a terceros.

682



CAPITULO VI. PATRIMONIO PUBLICO DEL SUELO EN ANDALUCIA

Entendemos que en aplicacion de las normas de derecho transitorio, los principios
de seguridad juridica y favor negotii, los problemas derivados del cambio normativo
deben resolverse reconociendo la validez a los contratos celebrados con anterioridad.

— Como mencion obligatoria, en la escritura debera fijarse el plazo de duracion del
derecho de superficie.

II.1.7. Contenido del derecho de superficie

Sin perjuicio de especialidades que se prediquen para el caso concreto consecuencia de
las clausulas introducidas por los contratantes en el titulo de constitucion, el contenido
basico de este derecho lo conforman los siguientes derechos y obligaciones:

A) Superficiario
- Facultades:

1. De conformidad con el articulo 53 TRSLRU, el superficiario adquiere la facultad de
realizar construcciones o edificaciones en la rasante, el vuelo y el subsuelo de finca ajena,
manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones que realiza.

Este derecho también puede constituirse sobre construcciones o edificaciones ya realizadas
0 sobre viviendas, locales o elementos privativos de construcciones o edificaciones,
atribuyendo al superficiario igualmente la propiedad temporal de las mismas.

Debe por tanto diferenciarse de los derechos de “sobreelevacion y subedificacion” sobre
una edificacion ya existente que prevé el articulo 16.2 del RH, segun la redaccién dada
por el Real Decreto 1865/1998, de 4 de septiembre de 1998, que atribuyen a su titular el
derecho a elevar una o mas plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su
suelo, pues el titular de este derecho se hace dueno de lo construido sin limitacion temporal
alguna, mientras que el superficiario es dueno de lo construido con caracter temporal.

Durante el plazo de duracién del derecho de superficie el superficiario serd, por tanto,
el que ejercite el maximo contenido de poder sobre el objeto del contrato, ejerciendo el
dominio sobre el mismo y el goce del suelo ajeno.

Insistimos, nuevamente, en el hecho de que cuando se trata de un derecho de sobreelevacion
o vuelo, el derecho tiene la peculiaridad de depender de la estabilidad y mantenimiento de
lo existente “en la rasante”.

2. En este sentido, y aunque propietario temporal, le corresponde el goce y disfrute de
los bienes objeto del derecho, estando facultado para la realizacion de las actuaciones
ordinarias de administracion del mismo (otorgamiento de escritura publica notarial de
declaracion de obra nueva, inscripcion en el Registro de la Propiedad, etc).

3. Puede transmitir y gravar el derecho de superficie, con las solas limitaciones fijadas
al constituirlo (art. 54.1 TRLSRU, 107 de la Ley Hipotecaria, a cuya virtud se trata éste de
un derecho hipotecable).
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Configurada la transmisibilidad como una cualidad natural del derecho de superficie,
puede en principio transmitirse a titulo oneroso o gratuito, por negocio inter vivos o mortis
causa, pudiendo trasmitir la totalidad o sélo una parte del derecho de superficie que le
corresponde. Sin embargo, la Ley apunta la posibilidad de que en la constitucién del
derecho de superficie se establezcan limitaciones (e incluso prohibiciones) contrarias a
la transmision y el gravamen del derecho, dando lugar a la constitucion de derechos de
superficie intiutu personae.

De otra parte, el derecho de superficie ha sido calificado como un derecho inmobiliario
con sustancia dominical, aunque no sea una tipica propiedad, con lo que puede afirmarse
la posibilidad de constituir sobre él, con especial base objetiva, econémica o financiera,
los gravamenes que resulten idoneos a su naturaleza (pudiendo constituir sobre el bien
edificado derechos de usufructo, uso y habitacién, servidumbres reales y personales,
hipotecas...)s.

De conformidad con lo establecido en el apto. 2° del referido art. 54, cuando las
caracteristicas de la construccion o edificacion lo permitan, el superficiario podra constituir
la propiedad superficiaria en régimen de propiedad horizontal con separacién del terreno
correspondiente al propietario, y podra transmitir y gravar como fincas independientes
las viviendas, los locales y los elementos privativos de la propiedad horizontal, durante el
plazo del derecho de superficie, sin necesidad del consentimiento del propietario del suelo.

Como limite temporal a la imposicion de cargas reales o personales impuestas por el
superficiario, establece la ley que el transcurso del plazo de duracién del derecho de
superficie determina la de toda clase de derechos reales o personales impuestos por éste.

En cambio, si por cualquier otra causa se reunieran los derechos de propiedad del suelo
y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continuaran
gravandolos separadamente hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie.

Por ultimo, mencionar la posibilidad de constitucion de garantias y gravamenes mobiliarios
sobre bienes pertenenciales al objeto del derecho de superficie (la RDGRN num. 3593, de
15 de febrero de 2012, RJ 2012/5948, pone como ejemplos las placas solares instaladas
sobre la cubierta de un edificio sobre la que se constituye el derecho de superficie;
maquinaria industrial; derechos administrativos de explotacion, subvencién o concesion,
etc) susceptibles de inscripcion en el Registro de Bienes Muebles.

4. Corresponde al superficiario el derecho de tener y retener lo edificado y, por tanto,
derecho a la utilizacion de los medios previstos legalmente para la proteccién de su derecho
frente a actos del superficiario o de terceros que pudieren redundar en una colision con el
pleno disfrute de su derecho.

8 ROBERTO BLANQUER UBEROS. Acerca del derecho de superficie. Colegios Notariales de Espana (pag. 89).
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- Obligaciones:

1. En caso de que se constituya a titulo oneroso, la contraprestacién del superficiario
podra consistir en el pago de una suma alzada o de un canon periédico, o en la adjudicacion
de viviendas o locales o derechos de arrendamientos de unos u otros a favor del propietario
del suelo, o en varias de estas modalidades a la vez.

Notese al respecto que, como indica algln sector doctrinal, el senalamiento de las referi-
das contraprestaciones no limita la libertad contractual de las partes, que pueden convenir
prestaciones distintas a las indicadas.

2. Tiene la obligacién de edificar de conformidad con las previsiones de la ordenacién
territorial y urbanistica en el plazo previsto en el titulo de su constitucion.

En atencion a la literalidad de la Ley, debemos entender que en el plazo pactado entre las
partes la edificacion ha de encontrase totalmente concluida y en disposicién de ser usada.

Las relaciones entre el propietario del suelo y el superficiario se regularan, en cuanto a
la extincion de la superficie y a las consecuencias de la obra realizada, por las reglas
establecidas en el C.C. en relacion con la accesion a favor del dueno del suelo.?

3. Estaobligadoalarealizacion de las actuaciones necesarias para la debida conservacion
de la finca, que revertira a favor del cedente al finalizar el plazo.

4. Por su importante practica, citar las contestaciones a consultas vinculantes de la
Direccion General de Tributos de 12 de noviembre de 2007, y 19 de junio de 2009 (con
ref. JT/2009/1030 Y JT/2008/99, respectivamente) en relacién con la sujecion del
derecho de superficie al Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA).

B) Cedente
- Facultades:

1. Tiene derecho a la reversion total de lo edificado al finalizar el plazo pactado al
constituir el derecho de superficie, haciendo suya la propiedad de lo edificado sin tener
que satisfacer indemnizacion alguna (a sensu contrario, podria pensarse que la extincion
del derecho antes de transcurrir el plazo previsto podria generar derecho del superficiario
a ser indemnizado, aunque pueda pactarse lo contrario'®.

9 ROBERTO BLANQUER UBEROS Acerca del derecho de superficie. Colegios Notariales de Espafia . P. 114).

10 FEDERICO ROMERO GOMEZ (Comentarios a la Ley de Ordenacion Urbanistica de AndaluciA. THOMSON
ARANZADI. PAG. 752.
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2. En caso de haberse constituido a titulo oneroso, tiene ademas derecho al cobro de la
contraprestacion pactada.

3. Elincumplimiento por el superficiario de la obligacion de satisfacer la contraprestacion
pactada faculta al cedente a resolver el contrato en aplicacion de lo dispuesto en el art.
1124 del CC, revertiendo lo edificado al duefio del suelo.

4. En caso de haberse pactado (el art. 54.3 TRLSRU recoge esta posibilidad) el
propietario del suelo podra hacer uso de los derechos de tanteo, retracto y retroventa
para los casos de transmision por el superficiario de su derecho!!.

5. El propietario del suelo podra transmitir y gravar su derecho con separacion del
derecho del superficiario y sin necesidad de consentimiento de éste.

Al respecto, aclara la Ley que el subsuelo correspondera al propietario del suelo y sera
objeto de transmision y gravamen juntamente con éste, salvo que haya sido incluido en el
derecho de superficie.

- Obligaciones

Como obligacién principal, se obliga a ceder al superficiario la posesién de los terrenos
sobre la que el superficiario construye o edifica, o las construcciones o edificaciones ya
realizadas, garantizando su posesion pacifica.

1.1.8. Plazo

Como se haindicado enla delimitacién de la naturaleza de este derecho, y su diferenciacion con
otras figuras afines, el derecho de superficie es un derecho esencialmente temporal. En este
sentido, todas las leyes urbanisticas han establecido un plazo maximo de duracion del contra-
to. En atencidn al caracter esencialmente temporal del derecho de superficie, la norma debe
considerarse imperativa, sin que los contratantes puedan fijar un plazo mayor de duracion.

A diferencia de lo que ocurria en las anteriores leyes urbanisticas, el plazo maximo no depende
de la indole subjetiva del propietario, puesto que ley actual establece un sélo plazo maximo
de duracién del derecho real de superficie (noventa y nueve anos), con independencia de que
sea concedido por personas publicas o convenido entre particulares.

11 En nuestra opinién, la prevision legal debe considerarse mas como una técnica legislativa encaminada a
advertir al propietario de la finca, constituyente del derecho de superficie, de la inexistencia a su favor de un
retracto legal, que como una habilitacién legal propiamente dicha, puesto que dicha posibilidad ya existe sin
necesidad de mencion especifica a tenor de la prevision establecida en el apartado 4 del articulo 53, a cuya
virtud el derecho de superficie se rige, entre otras, por el titulo constitutivo del derecho. Ademas, la constitucion
de derechos de tanteo y retracto a favor del propietario es una técnica frecuentemente utilizada para evitar
operaciones especulativas por el superficiario.
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En caso de haberse pactado un plazo menor, entendemos admisible la posibilidad, prevista
en el derogado articulo 16.1 a) del RH, de prorrogar la situacién superficiaria antes de
su vencimiento por otro periodo no superior al maximo legal, si bien ante la falta de
habilitacion ex lege dicha posibilidad habra de preverse en el titulo constitutivo del derecho
o pactarse una modificacion contractual antes de su expiracion.

11.1.9. Extincion

El articulo 54 del TRLSRU se ocupa expresamente de la extincion del derecho de superficie,
distinguiendo las siguientes causas:

a) Transcurso del plazo de su duracion, momento en que el propietario del suelo hace
suya la propiedad de lo edificado (consecuencia del caracter temporal de la institucion,
se producira la reversion total de lo edificado a la finalizacion del plazo pactado)'?, y en
que, de manera automatica, se extinguen toda clase de derechos personales o reales
impuestos por el superficiario!3. Se trata ésta de una norma de caracter imperativo.

Por aplicacion del principio de autonomia de la voluntad (y con los limites del articulo 1255
del Cédigo Civil, podran pactarse condiciones particulares en relacion con la liquidacién
del régimen).

Téngase en cuenta que la extincion del derecho de superficie por el transcurso del término
provocara la de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el superficiario,
de forma que el propietario recobrara la propiedad libre de toda carga cuyo nacimiento sea
posterior a la constitucion del derecho de superficie.

b) Por reunirse los derechos de propiedad del suelo y los del superficiario, aunque las
cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continlian gravandolos separadamente
hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie.

Téngase en cuenta que, como indica ROBERTO BLANQUER UBEROS. ACERCA DEL
DERECHO DE SUPERFICIE. COLEGIOS NOTARIALES DE ESPANA (pag. 83) “el derecho de
superficie es un gravamen sobre la propiedad del suelo, a la que limita en la medida en
que ésta debe respetarlo; pero la propiedad del suelo, aunque gravada, conserva las
notas esenciales del dominio, y por tanto su cualidad de posicion natural y abstracta y su
cualidad expansiva o fuerza atractiva; una vez desaparecido el gravamen que la limita, por
tiempo necesariamente determinado, recupera su natural plenitud y surte pleno efecto la
accesion al suelo de lo construido por el superficiario, que estaba paralizada durante la
vigencia de la superficie ”.

12 DE LA IGLESIA MONJE, M.I. “El nuevo derecho de superficie”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
num. 712, 2009).

13 véase la Resolucion de la DGRN de 20 de diciembre de 2005 (RJ 2006,3890).
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c) Sino se edifica de conformidad con la ordenacion territorial y urbanistica en el plazo
previsto en el titulo de su constitucion.

Puede apreciarse aqui como la Ley, con evidentes cautelas ante la desmembracién de
las facultades que integran el domino, establece una (doble) condicion al superficiario
bajo la amenaza de extincion de su derecho de manera automatica: éste no so6lo ha de
actuar de conformidad con las previsiones de la ordenacion territorial y urbanistica, sino
que ademas debe edificar en el plazo previsto en el titulo de su constitucion, toda vez que
no tiene sentido comprometer las facultades del propietario durante la totalidad del plazo
pactado para la duracion del derecho de superficie si el superficiario descuida su derecho
o, directamente, vulnera la ley.

Debe indicarse, por lo que respecta al plazo para edificar, que tras la derogacion del articu-
lo 16.1 RH, que establecia que el plazo pactado para realizar la edificacién no podria exce-
der de cinco afos, la legislacion actual no regula un plazo maximo para edificar de manera
expresa, limitdndose a remitirse a la duracion prevista en el titulo de constitucién para la
realizacion de las obras, duracién maxima que siguiendo la literalidad de la ley se configura
como mencién obligatoria del contrato, si bien puede suponer una suavizacién de la posi-
cién del superficiario (que puede pactar un plazo mayor) ante la previsién que nos ocupa.

d) Ademas de las causas especificamente previstas en la Ley, el derecho de superficie
puede extinguirse por otras causas generales de extincion de los contratos, como
resolucion bilateral voluntaria del titulo constitutivo, renuncia del superficiario, etc.

I.L1.10. Derecho de superficie y principio de especialidad registral

Elacceso al registro de la Propiedad del derecho de superficie sobre una finca inmatriculada
en el Registro plantea su relacion con el principio de especialidad registral (articulo 9 Ley
Hipotecaria), a cuya virtud los derechos, relaciones y situaciones juridicas que accedan al
registro deben quedar perfectamente determinados.

Por su claridad, debemos traer a colacién la Resolucion num. 3593 de 15 de febrero de 2012
(RJ/2012/5948), que resuelve el recurso interpuesto contra la negativa del Registrador a
inscribir una escritura de constitucién de un derecho de superficie sobre las cubiertas de
una determinada nave industrial previamente inmatriculada, en la consideracién de que:

— Por exigencias del principio de especialidad, la inscripcion del derecho de superficie
sobre parte de la finca (cubiertas) exige la previa segregacion de la misma o una
individualizacién juridica analoga, lo que debe tener lugar mediante cualquiera de los
medios previstos en la legislacion hipotecaria (segregacion, division material, constitu-
cion en régimen de propiedad horizontal, constitucién de complejo inmobiliario, etc).

— Desde otro punto de vista, entiende el Registrador que la inscripcion del derecho de
superficie sobre parte de una finca puede generar una segregacion de facto que elude
el requisito de licencia urbanistica previa.
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— Por dltimo, considera el Registrador que la inscripcion del derecho de superficie sobre
parte de la finca podria dar lugar a una vulneracion del principio de indivisibilidad de la
hipoteca, ya que podria abrir la puerta a que este derecho real se constituya sobre el
derecho de superficie, y por ende, recaer sobre parte de una finca (en este caso, las
cubiertas de la misma).

Sin embargo, la Direccién General de los Registros y el Notariado revoca dicha calificacién
negativa, resolviendo en el recurso planteado que para la inscripcion del derecho de
superficie constituido (sobre la cubierta de la nave industrial) no es necesaria la previa
segregacion o individualizaciéon a que se refiere el Registrador en su calificacion, ya que
se cumplen las exigencias del principio de especialidad y de la concreta regulacion legal
en la materia al constar suficientemente definida la finca cuyo acceso al Registro de
la Propiedad se pretende : “no existe (...) razén alguna que impida la apertura de folio
independiente a la porcion afectada por este derecho existiendo razones juridicas y
economicas para ello”, pues la unidad inmobiliaria de referencia, “aunque esta formada
por determinada porcion de una finca, es suceptible de aprovechamiento auténomo”. O,
dicho de otro modo, debe abrirse “folio autonomo a la unidad material (...) que deba ser
objeto unitario de un derecho de contenido hasta cierto punto andlogo al dominio util.
Pero, a la vez, es innecesario que la formacion de la nueva finca deba estar precedida de
segregacion en sentido estricto de la finca constituida por el inmueble sobre cuya porcion
se constituye el derecho, o que la nueva finca sea en verdad totalmente independiente de
esta otra finca originaria”.

El principio de publicidad (tanto formal como material) que rige nuestro Registro de
la Propiedad quedara garantizado, segln la referida Resolucién de la DGRN, de la
siguiente manera: “en el folio de la finca en la que figura la edificacion sobre la que
recae el derecho constituido (...) debe seguir constando el dominio con su natural
alcance en profundidad (...), si bien debe expresarse en el mismo folio la limitacion
que para tal dominio implican los derechos que otros tienen sobre dicha unidad”, de
forma que el nuevo folio sirva para completar el historial de las limitaciones que sufre
el domino de esa finca originaria.

En idéntico sentido, la Resolucion de la DGRN de 16 de junio de 2012 (RJ2012, 10062),
que analiza un supuesto de inscripcion en el Registro de la Propiedad de un derecho
superficie para la instalacion de un parque eodlico sobre parte de la superficie de una
finca inmatriculada. Respondiendo a la cuestion de si es preceptiva o no la realizacion
de una previa segregacion de la finca para poder llevar a cabo la inscripcién, resuelve
que en el caso que se plantea no es necesaria dicha individualizacion previa, con base en
la posibilidad que otorga nuestro ordenamiento juridico de constituir un derecho de uso
sobre alguna de las partes materiales suceptibles de aprovechamiento independiente de
un inmueble, siendo posible la constitucién de derechos de goce (materiales o personales)
concretados a una sola porcion material de la finca sobre la que se constituyen, siempre
que — como ocurre en el caso que se les plantea — quede perfectamente determinada la
porcién de finca sobre la que recae el derecho de goce.
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I.L1.11. Adopcion de cautelas en orden a la evitacion de parcelaciones
urbanisticas en suelo no urbanizable mediante la constitucion de
derechos de superficie sobre una o varias fincas rusticas

La exposicion de la problematica que se plantea debe hacerse teniendo en cuenta la es-
pecial regulacion que la legislacion urbanistica atribuye al suelo no urbanizable de forma
diferenciada respecto del resto de las clases de suelo, toda vez que el estatuto juridico
de la propiedad del suelo no integra en si mismo derecho a edificar alguno que pueda ser
separado de aquél, si no que éste resulta de la clasificacion urbanistica dada por el planea-
miento urbanistico de aplicacion, con sus derechos y obligaciones.

De tal forma que, de conformidad con las previsiones de la LOUA para el suelo no
urbanizable, el “ius aedificandi” en esta clase de suelo esta vinculado a la utilizacion y
explotacion agricola, ganadera, forestal, cinegética o analoga a la que estén efectivamente
destinados conforme la dispuesto en el art. 50 y ss de dicho texto legal.

Sélo en aquellos casos en los que se haya obtenido el derecho a edificar mediante la tra-
mitacién del correspondiente Proyecto de Actuacion, cabria la constitucion del derecho de
superficie, teniendo como objeto las consideraciones urbanisticas derivadas del Proyecto de
Actuacion aprobado, quedando ademés condicionados a los plazos para la obtencion de la
licencia urbanistica (art. 42.5.D.c de la LOUA) y ejecucion de la obra (art 173.1 de la LOUA).

Igualmente, para el caso de que el derecho de superficie tenga por objeto construcciones
o edificaciones ya materializadas en suelo no urbanizable, la constituciéon de un derecho
de superficie sobre los mismos podria merecer la consideracién de no compatible con el
régimen legal de la referida clase de suelo, ya que por los usos regulados en el art. 52
LOUA, salvo para el caso de instalaciones, edificaciones y construcciones susceptible de
ser declaradas de interés social o en habitat rural diseminado, en el resto las edificaciones
se les presupone necesarias a la explotacién agricola, forestal ganadera o cinegética de
la finca y por tanto inseparables.

De esta forma, la referida posibilidad que otorga nuestro ordenamiento juridico de cons-
tituir derechos de uso sobre partes materiales de un inmueble suceptibles de aprovecha-
miento independiente sin necesidad de contar con acto administrativo previo de segre-
gacion de la finca, debe interpretarse con extremadas cautelas en el caso del suelo no
urbanizable, en orden a evitar la utilizacion del derecho de superficie para la realizacion
de actos contrarios a la naturaleza de este suelo, especialmente en orden a evitar actos
de parcelacion urbanistica que desnaturalicen el destino agrario del suelo. Todo ello en
la consideracion de la parcelacion urbanistica en suelo no urbanizable como la infraccion
urbanistica de mas gravedad y que colisiona de una manera mas evidente con el interés
publico urbanistico.

La cuestion que nos ocupa ha sido tratada por la DGRN en la citada Resolucion de 16 de
junio de 2012 (RJ 2012, 10062), consecuencia del recurso planteado contra la negativa
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del Registrador a inscribir un derecho de superficie para instalaciones de energia edlica
que recae sobre parte de la superficie total de una finca inscrita, en la consideracion
de que para poder inscribir derechos de superficie que atribuyan el uso exclusivo sobre
porciones determinadas de terreno se necesitaba licencia de segregacion o declaracién
de innecesariedad, ya que suponia una parcelacion encubierta.

Aunque la DGRN acordase en el caso que nos ocupa estimar el recurso y revocar la nota
de calificacion del Registrador, habida cuenta los detalles del caso concreto (entre los
pactos de constitucion del derecho se prevé que el concedente conserve la propiedad del
suelo durante su vigencia; que las instalaciones se desmonten a su finalizacion quedando
el terreno expedito; se autoriza al propietario a mantener el uso ganadero, y se establece
un plazo de duracion determinado) si apunta una serie de argumentos, a sensu contrario,
que deben ser tenidos en cuenta para evitar la utilizacion fraudulenta de la figura para dar
cobertura a actos de parcelacién urbanistica en suelo no urbanizable.

Haciéndose eco de las Resoluciones de 12 de julio de 2010 y de 2 de marzo de 2012,
indica la DGRN que “el concepto de parcelacion trasciende la estricta division material
de fincas o terrenos, para alcanzar la division ideal del derecho y del aprovechamiento,
y en general todos aquellos supuestos en que manteniéndose formalmente la unidad del
inmueble, se produce una division en la titularidad o goce, ya sea en régimen de indivision,
de propiedad horizontal, de vinculacion a participaciones en sociedades, o de cualquier
otro modo en que se pretenda alcanzar los mismos objetivos y en general siempre que
pudiera surgir una duda fundada sobre el peligro de creacion de un nicleo de poblacion”,
anadiendo que la existencia de parcelacion ilegal requiere “bien que junto con la venta de
participacion indivisa se atribuya el uso exclusivo de un espacio determinado suceptible de
constituir finca independiente (...), bien que exista algtin otro elemento de juicio que, unido
a la venta de la participacion, pueda llevar a la conclusion de la existencia de la repetida
parcelacion”.

A nuestro juicio, de manera muy acertada, la DGRN no centra el foco de su argumentacion
en el hecho de que el aprovechamiento concedido al superficiario tiene caracter temporal
(30 anos) , toda vez que de ser asi nunca la constitucion de un derecho de superficie podria
dar lugar a una parcelacién encubierta debido a la naturaleza esencialmente temporal del
derecho de superficie. El hecho determinante de la inexistencia de la parcelacion tampoco
es el relativo a la divisién del aprovechamiento pactado entre las partes.

Siguiendo la mas evidente logica juridica, para considerar que la constitucion del derecho
de superficie en finca rustica podria encubrir una parcelacién urbanistica ilegal el criterio
determinante es la existencia, en palabras de la DGRN, de “actividad de urbanizacién
o edificacién” o la existencia de “indicio alguno que permita que puede generarse un
nicleo de poblacién”. Lo que pone de manifiesto la necesaria participacion de Notarios y
Registradores en la labor de control de legalidad de los actos de naturaleza urbanistica,
comprobando la adecuacién de los actos con el régimen legal del suelo no urbanizable
(articulo 52 LOUA y demads preceptos de aplicacion) y, una vez comprobado lo anterior,
extremar las cautelas en orden a evitar la utilizacion del derecho que nos ocupa en fraude
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de ley mediante la constitucion de derechos de superficie a favor de varias personas sobre
una misma finca'4.

11.L1.12. Conclusion

El derecho de superficie es un derecho de naturaleza civil con una larga trayectoria en
nuestro derecho privado que, no obstante, se ha constituido en una institucion tipicamente
urbanistica cuya importancia como medio de intervencién por los poderes publicos en el
mercado del suelo resulta hoy dia incuestionable. Su contenido, configurado principalmente
por la legislacion urbanistica estatal y el titulo de su constitucion, viene conformado por
la evidente excepcion del principio superficie solo cedit, su caracter temporal y por las
condiciones de edificacion establecidas en la normativa urbanistica aplicable.

II.2. DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO URBANISTICO. DELIMITACION DE
AREAS. REGIMEN JURIDICO DE SUS TRANSMISIONES

I.2.1. Introduccion

Como continuacién del estudio de los instrumentos de intervencién en el mercado del
suelo establecidos en la Ley, nos detendremos ahora en los derechos de tanteo y retracto
urbanistico, técnica para la realizacion del interés publico urbanistico que encuentra su
fundamento en el mandato constitucional establecido en el articulo 47 CE, relativo a la
obligacién de los poderes publicos para proceder a la utilizacion del suelo de acuerdo
con el interés general, y de la funcién social de la propiedad que predica el articulo 33 de
nuestra Carta Magna, a cuya virtud, en palabras del Tribunal Constitucional, el derecho
de propiedad se configura como un haz de facultades sobre las cosas, pero también y al
mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidas, de acuerdo con
las Leyes, en atencion al interés colectivo (STC 111/1983).

14 Al respecto, y por su especial significacion, citar el articulo 66.1 LOUA, a cuya virtud se considera
parcelacion urbanistica en terrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable “la divisién simultdnea o
sucesiva de terrenos, fincas o parcelas en dos o mas lotes que, con independencia de lo establecido en la
legislacion agraria, forestal o de similar naturaleza, pueda inducir a la formacion de nuevos asentamientos”,
en relacion con el articulo 52.6 de este mismo texto legal, a cuya virtud “se considerarad que inducen a la
formacidn de nuevos asentamientos los actos de realizacion de segregaciones, edificaciones, construcciones,
obras o instalaciones que por si mismos o por su situacion respecto de asentamientos residenciales o de otro
tipo de usos de carécter urbanistico, sean susceptibles de generar demandas de infraestructuras o servicios
colectivos, impropios de la naturaleza de esta clase de suelo”. Igualmente, traer a colacion el art. 66.2 LOUA,
a cuya virtud se consideran actos reveladores de una parcelacion urbanistica aquellos en los que “(...) mediante
la interposicion de sociedades, divisiones horizontales o asignaciones de uso o cuotas en pro indiviso de un
terreno, fincas, parcelas, o de una accion, participacion u otro derecho societario, puedan existir diversos
titulares a los que corresponde el uso individualizado de una parte del inmueble equivalente o asimilable a los
supuestos del apartado anterior (...)”, asi como su desarrollo reglamentario (véase el articulo 8 a) del RDUA).
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Como aproximacion al estudio de la figura que nos ocupa, interesa indicar que puede
observarse una tendencia generalizada del legislador al reconocimiento de estos derechos
de una manera cada vez mas contundente y ambiciosa, pasando de la consideracion de
estos derechos como un medio eficaz para garantizar que las transmisiones onerosas de
los bienes reflejasen su precio real, forzando a los transmitentes a declarar el precio cierto
de la transmision (y por tanto tributar por su totalidad) bajo amenaza de adquisicion del
bien por la Administracion por el precio declarado, a la consideracién de los derechos de
adquisicion preferente como un medio eficaz para la consecucién de intereses publicos
y sociales. En este sentido, el legislador andaluz ha querido perfilar en el art. 78 LOUA
alguno de estos fines (garantizar el cumplimiento de la programacion del instrumento de
planeamiento, incrementar los patrimonios publicos del suelo, intervenir en el mercado
inmobiliario y, en general, el cumplimiento de los objetivos del planeamiento).

Sin embargo, no podemos obviar el hecho de que su efectivo ejercicio en la practica
por la Administracién no corre en paralelo con las referidas previsiones del legislador,
hecho este motivado no sélo por las tradicionales reservas que generalmente se plantean
a la hora de hacer efectiva una concreta intervencion en el mercado del suelo, sino —
principalmente — por la frecuente carencia de disponibilidad presupuestaria que padecen
nuestras Administraciones Publicas para hacer frente al pago del precio.

1.2.2. Concepto

Habida cuenta que los derechos que nos ocupan tienen un marcado origen civil, acudiremos
en primer lugar a la definiciébn que proporciona al respecto el articulo 1521 de nuestro
Cddigo Civil, que define el derecho de retracto como “el derecho de subrogarse, con las
mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una cosa por
compra o dacion en pago .

Por su parte, dispone en relacion con el derecho de tanteo en el articulo 1637 (en sede
del censo enfitéutico) que “(...) el que trate de enajenar el domino de una finca enfiteltica
debera avisarlo al otro conduefo, declarandole el precio definitivo que se le ofrezca, o en
que pretenda enajenar su dominio.

Dentro de los veinte dias siguientes al del aviso podra el condueno hacer uso del derecho
de tanteo, pagando el precio indicado. Si no lo verifica, perderéd este derecho y podra
llevarse a efecto la enajenacion”.

El concepto (civil) que proporciona la doctrina - ORTIZ SANCHEZ, MONICA; PEREZ PINO,
VIRGINIA. DICCIONARIO JURIDICO BASICO. Sexta edicion actualizada. Tecnos - define el
derecho de tanteo como un “Derecho de adquisicion preferente por el que una persona
esta facultada para adquirir un bien con preferencia a otra (....). Suele operar de la
siguiente forma: la persona que desea enajenar una cosa debe comunicar a quien tenga
el derecho de tanteo las condiciones de la enajenacion, especialmente el precio, para que
éste pueda, si quiere, en un plazo determinado ejercer su derecho de tanteo adquiriendo
el bien antes que cualquier otra persona”. Mientras que el derecho de retracto se define
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como un “derecho de adquisicion preferente por el que una persona esté facultada para
adquirir un bien con preferencia a otra (...). Se diferencia del tanteo en que, mientras
aquél actua antes de producirse la enajenacion, éste lo hace con posterioridad. Una vez
que tenga conocimiento de la venta del bien, la persona con derecho de retracto podra
recuperarlo con ciertos requisitos”.

Asi, desde la perspectiva del titular del derecho, los derechos de tanteo y retracto son
derechos que confieren a su titular la facultad de adquirir una cosa cuando su propietario
ha decido venderla (tanteo) o cuando efectivamente la ha enajenado (retracto). Por tanto,
la diferencia entre ambos derechos radica en el criterio temporal, segun la facultad de
adquisicion preferente se refiera a un momento anterior o posterior a la enajenacion.

Desde la perspectiva del sujeto pasivo, el tanteo puede definirse como la obligacion que
tiene el propietario de un bien de comunicar al titular del derecho la enajenacion proyectada
y las condiciones de ésta; mientras que el retracto se configura como la obligacion que
tiene el adquirente del bien de comunicar la adquisicion y sus condiciones al titular del
derecho, con el fin de que éste pueda comprobar la coincidencia entre la enajenacion
proyectada y la efectivamente realizada.

A falta de la definicion legal de los derechos de tanteo y retracto urbanistico en nuestra
legislacion positiva, nos haremos eco de la definicion doctrinal del mismo (RAMOS
MEDRANO, JOSE ANTONIO, LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO EN LA LEGISLACION
URBANISTICA, DYKINSON, 1995. Pag. 23), a cuya virtud podriamos definir:

— El tanteo urbanistico como “una prerrogativa establecida a favor de un sujeto publico
que le permite, en un perimetro previamente establecido, subrogarse en el lugar del
adquirente en aquellas transmisiones onerosas que se pretendan realizar sobre los
bienes inmuebles previamente determinados”.

— Y el retracto urbanistico como “un mecanismo de garantia que permite la subrogacion
en el lugar del adquirente del bien cuando se hubiese omitido o falseado la obligacion
de realizar la comunicacion de la citada transmision”.

I.2.3. Naturaleza y caracteres

Siguiendo a RAFAEL FERNANDEZ VALVERDE (MODELOS DE INTERVENCION DE LA ADMINIS-
TRACION: DEL DERECHO DE TANTEO Y RETRACTO A LOS CONVENIOS DE COLABORACION.
Jornada celebrada en Cérdoba el 6 de mayo de 2009) los derechos de tanteo y retracto
son derechos de adquisicion preferente, limitativos del derecho de propiedad, que han sido
trasladados al ambito del derecho administrativo desde el régimen comun civil, habiéndose
convertido en una institucion cuasi-publica. En atencién a lo anterior, define su naturaleza
de conformidad con las siguientes notas: su origen legal; su caracter renunciable (situados
en el ambito de las potestades discrecionales de la Administracion); son derechos tempo-
rales (limitados en el tiempo); intransmisibles; circunscritos a un ambito o espacio delimi-
tados; onerosos; sin necesidad para su ejercicio de previo incumplimiento de obligaciones

694



CAPITULO VI. PATRIMONIO PUBLICO DEL SUELO EN ANDALUCIA

legales; de adquisicion preferente; caracter subjetivo; y con fundamento en la proteccion
de intereses generales superiores.

Por su parte, JOSE ANTONIO RAMOS MEDRANO (LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO EN
LA LEGISLACION URBANISTICA, DYKINSON, 1995. P4g. 24) considera que nos encontariamos
ante un derecho real de adquisicién preferente, si se estudian desde la posicién juridica
del sujeto activo o titular del derecho, y ante una limitacion del derecho de propiedad, si
se observa desde la optica del sujeto pasivo o propietario del bien objeto de los referidos
derechos.

Por ultimo, indicar que nuestro Tribunal Constitucional se ha referido a los derechos de
tanteo y retracto urbanistico como instituciones juridicas de naturaleza civil, pertenecientes
al ambito de las relaciones juridico—privadas que, no obstante, se instrumentan al servicio
del interés publico (en este caso, al servicio de los mandatos constitucionalmente previstos
en los articulos 33.2 y 47 CE) =STC 207/1999, de 11 de noviembre (RTC/1999/207)-.

11.2.4. Clases

Sin animo de detenernos en esta cuestion, y con la finalidad simplemente de encuadrar
sistematicamente la materia que nos ocupa, indicar que los derechos de tanteo y retracto
pueden clasificarse en las siguiente categorias:

— Voluntarios (con origen en la voluntad de los particulares, que en aplicacion del
principio de autonomia de la voluntad pueden acordar la sujecion de la transmision de
un determinado bien al ejercicio de estos derechos). Se regiran por lo establecido en
el titulo de su constitucién (con las limitaciones que el articulo 1255 del CC establece
al principio de autonomia de la voluntad) y por las disposiciones del Codigo Civil,
supletoriamente.

— Y legales (previstos en la Ley), dentro de los cuales pueden distinguirse los regulados
por la legislacion de derecho privado y los previstos en leyes administrativas. Estos
derechos se regiran como regla general por lo establecido en la norma que los prevea,
y supletoriamente por las disposiciones del Cadigo Civil de conformidad con lo previsto
en el articulo 4.3 del referido texto legal.

En el primer grupo (retractos legales previstos en el derecho privado), se encuentran
principalmente los regulados por la legislacion civil, dentro los cuales distinguiremos
los previstos en el Cadigo Civil (retracto de comuneros, previsto en el art. 1522; retracto
de colindantes , previsto en el art. 1523; retracto enfitéutico, ex art. 1636; retracto de
coherederos, previsto en el art. 1067; el retracto de consocios regulado en el articulo 1708
o el retracto de créditos litigiosos previsto en el articulo 1535) y los regulados en leyes
especiales (véanse, los retractos regulados en las leyes arrendaticias rusticas y urbanas
—aley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rusticos; Ley 29/1994, de 24
de noviembre, de Arrendamientos Urbanos). Igualmente, suele mencionarse por la doctrina
el previsto a favor del copropietario del buque en el Codigo de Comercio.
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Y, centrandonos ya en el caso que nos ocupa, nos referiremos a los derechos de tanteo y
retracto previstos en normas de naturaleza administrativa, que en funcion del bien juridico
protegido por la norma vendran:

a) Previstos en normas estatales (articulo 25 de Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de
Montes; art. 29 y Disposiciéon Adicional Tercera, aptdo. 3 de la Ley 22/1998, de 28 de
julio, de Costas y los articulos 58, 142.3 y Disposicién Adicional Primera del Real Decreto
876/2014, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Costas;
art. 38 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espanol y 40 y ss del
Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985, de 25
de junio, del Patrimonio Histdrico Espariol ; art. 152 del Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849/1996, de 11 de abril; o el articulo 40 de la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad).

b) Previstos en la legislacion autonomica, entre los que se encuentran, por lo respecta
la Comunidad Auténoma de Andalucia, los previstos en la Ley 2/1992, de Ordenacion
Forestal de Andalucia, en relacién con lo dispuesto en los articulos 52 y ss del Decreto
208/1997, de 9 de septiembre, por el que aprobé el Reglamento Forestal de Andalucia; los
previstos en la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia
(articulo 17); y, como no, los previstos en los articulos 78 y ss de la Ley 7/2002, de 17
de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, y 11 y ss de la Ley 13/2005, de
11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo.

Antes de citar la normativa aplicable en nuestra Comunidad a los derechos de tanteo y
retracto urbanistico, merece la pena considerar que en la legislacion urbanistica estatal los
instrumentos de intervencion en el mercado del suelo de los que nos ocupamos soélo fueron
contemplados por los articulos 90 y ss. de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma
del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y el Real Decreto Legislativo 1/1992, de
26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo
y Ordenacion Urbana (articulos 291 y siguientes) -que fueron declarados inconstitucionales
por la famosa Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997-. Habida cuenta que ni el
Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba en Texto Refundido de
la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana; ni la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre régimen del suelo y valoraciones, ni el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo, ni el actual Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Suelo y Rehabilitacion Urbana, contienen menciones a estos derechos, resulta que en
las Comunidades Auténomas que no contemplen estos derechos en su normativa propia
no podra hacerse uso de estos mecanismos de intervencion administratival®.

15 RAFAEL FERNANDEZ VALVERDE en “Modelos de intervencion de la administracion: del derecho de tanteo
y retracto a los convenios de colaboracién. Jornada celebrada en Cérdoba el 6 e marzo de 2009. Blblioteca
Comares de Ciencia Juridica (p. 79)".
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11.2.5. Competencia para la regulacion de los derechos de tanteo
y retracto urbanistico

Como se ha expuesto, los derechos de tanteo y retracto urbanistico son derechos de
origen civil que, sin embargo, aparecen regulados por normas autonémicas de naturaleza
administrativa, siendo empleados en el campo del derecho administrativo como instrumento
para la consecucion de fines de interés publico.

La doble naturaleza de estos derechos ha dado lugar a una serie de controversias juridicas
que han sido resueltas de manera muy clara por nuestro Tribunal Constitucional, a saber:
se ha discutido, por un lado, si era o no posible su regulaciéon por leyes administrativas; vy,
una vez admitida esta posibilidad, se ha debatido el hecho de que estos derechos pudieran
ser regulados por las legislaciones autondmicas para la consecucion de fines propios toda
vez que, al crear derechos de tanteo y retracto autonémicos en favor de una Comunidad
Auténoma, se podria estar regulando materia propia de la legislacion civil reservada a la
competencia exclusiva del Estado por el articulo 149.18 de nuestra Carta Magna.

La respuesta a la cuestion ha de exponerse de la mano de la jurisprudencia de nuestro Tribu-
nal Constitucional, para lo que nos hacemos eco de las Sentencias nim. 102/1995, de 26
de junio; 170/1989, de 19 de octubre, dictada como consecuencia del recurso de incons-
titucionalidad interpuesto contra la Ley de la Comunidad Auténoma de Madrid 1/1985, de
23 de enero, del Parque Regional de la Cuenca Alta del Manzanares y de la Sentencia nim.
207/1999, de 11 de noviembre, en relacion con el recurso planteado frente a la Ley Foral
de Navarra 7/1989, de 8 de junio, de Medidas de Intervencion sobre Suelo y Vivienda, en
las que se dilucida la constitucionalidad de los derechos de tanteo y retracto establecidos en
favor de las Comunidades Auténomas por razones medioambientales o urbanisticas.

Al respecto, indica el Tribunal Constitucional en la referida STC 170/1989, que “no cabe
duda (...) de que el tanteo y el retracto, como instituciones juridicas son derechos reales
cuya regulacion, al ser legislacion civil, es competencia exclusiva del Estado, a reserva
de los derechos forales o especiales. El caracter civil de la institucion y su regulacion no
excluye, sin embargo, que puedan existir derechos de retracto en favor de la Administracion
Publica establecidos por la legislacion administrativa, respondiendo a una finalidad publica
constitucionalmente legitima”, anadiendo la STC 207,/1999 (en relacién con los derechos
de tanteo y retracto en materia de vivienda y suelo establecidos en la Ley de Medidas de
Intervencion sobre y Suelo de Navarra) , que “los derechos de tanteo y retracto (...) se
instrumentan al servicio de finalidades constitucionales que son insitas a la normativa sobre
vivienda, competencia exclusiva de la Comunidad (...)", pues se configuran, en puridad,
como un mecanismo o técnica juridica establecido con la plausible finalidad de combatir la
finalidad del suelo (...)", por lo que “la inclusion de tales derechos reales en la mencionada
norma foral queda cubierta, asi, con la Competencia exclusiva que la Comunidad (...)
ostenta sobre ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda”.

Todo ello, sin perjuicio de la facultad que la Ley concede a los municipios, con base en el
principio constitucionalmente consagrado de autonomia local, de concretar a través del
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planeamiento el contenido del derecho de propiedad y las facultades urbanisticas que lo
integran, de manera que -una vez establecidos los criterios basicos para el ejercicio del
derecho por el legislador estatal o autonémico — corresponde al planeamiento especificar,
con determinacion de los espacios territoriales concretos, las consecuencias que derivan
de aquellos criterios generales!'®.

1.2.6. Normativa de aplicacion

Sin perjuicio del principio de completud que caracteriza nuestro ordenamiento, los
derechos de tanteo y retracto urbanistico en la Comunidad Auténoma de Andalucia se
regiran principalmente por las siguientes normas:

— Articulos 76 y ss. Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia, y articulos 11 y ss. de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas
para la Vivienda Protegida y Suelo, en el caso de viviendas protegidas).

— Disposiciones del Codigo Civil (arts. 1521 y ss), aplicable supletoriamente.

— Disposiciones del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban
las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria
sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica
(articulos 83y ss.).

I.2.7. Elementos
a) Sujeto activo. La Administracion actuante.

Frente a las previsiones de la Ley del Suelo estatal de 1992, que unicamente se referia
a los Ayuntamientos en relacién con el ejercicio de los derechos que nos ocupan, los
articulos 78 y ss. de la LOUA atribuyen a los municipios y a la Junta de Andalucia la facultad
para la delimitar las areas en que las transmisiones quedaran sujetas a los derechos de
tanteo y retracto, asi como para el efectivo ejercicio de los derechos (la ley se refiere a
ellos como “Administracién actuante”).

A este respecto, dispone el articulo 6.2 del Decreto 36/2014, de 11 de febrero, por el que
se regula el ejercicio de las competencias de la Administracion de la Junta de Andalucia en
materia de Ordenacién del Territorio y Urbanismo, que corresponde la persona titular de la
Direccion General de Urbanismo el ejercicio de las competencias para la delimitacion, en
cualquier clase de suelo, de areas para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto,

16JOAQUI'N GARCIA BERNARDO DE QUIROS, El derecho de tanteo y retracto en la legislacion andaluza. modelos
de intervencién de la administracién: del derecho de tanteo y retracto a los convenios de colaboracion. Jornada
celebrada en Cérdoba el 6 e marzo de 2009. Biblioteca Comares de Ciencia Juridica. (Pag. 122).
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asi como ejercer estos derechos de conformidad con las competencias previstas en los
articulos 78 y 81 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, sin perjuicio de las competencias
atribuidas a los municipios en la materia.

Por lo que respecta a la competencia municipal, se trata ésta de una competencia que
en principio corresponde en al Pleno Municipal, de conformidad con lo establecido en el
apartado 2° de la Disposicion Adicional Il (“Normas especificas de contratacion en las
Entidades Locales”) del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, con las particularidades
establecidas en dicho precepto en relacion con los municipios de gran poblacion.

Interesa resaltar, igualmente, que la ley prevé la posibilidad del ejercicio de los derechos
de tanteo y retracto por una organizacion consorcial, en consonancia con la prevision legal
relativa a la posibilidad de creacion de areas de gestion integrada cuando sus caracteristicas,
los objetivos urbanisticos, la complejidad en la gestion o la necesidad de coordinacion de
diferentes Administraciones, sectoriales y/o territoriales, asi lo aconsejen (art. 145 LOUA).

b) Sujeto pasivo: propietarios de los terrenos o edificaciones que, incluidos en el area
de referencia, se disponen a realizar la transmisién onerosa (tanteo) y adquirentes de los
mismos (en el supuesto del retracto).

En el caso del derecho de tanteo, la doctrina mas autorizada considera que la comunicacion
a la Administracion de su intencion de enajenar el bien constituye una suerte de oferta
contractual vinculante para el que la realiza, con lo debe tener capacidad (plena o
complementada) para transmision del dominio, razén ésta que obliga a que el érgano
administrativo extreme las cautelas en la comprobacion de este aspecto (capacidad del
disponente, acreditacion del consentimiento de posibles cotitulares, etc) bajo amenaza de
una posible declaracion de nulidad posterior.

c) Bienes sujetos a los derechos de tanteo y retracto.

La LOUA se refiere a la tipologia de bienes que pueden ser objeto del derecho de adquisicién
preferente en el art. 78, estableciendo un doble requisito: deben ser bienes situados en un
area previamente determinada por la Administracion, y ademas pertenecer a la categoria
de bienes que la Administracion especifique dentro de la referida area. En garantia del
interés publico urbanistico fundamento de la constitucion de las referidas potestades
administrativas, la ley configura el objeto de estos derechos de un modo bastante amplio,
pudiendo recaer sobre:

1. Terrenos sin edificar, tengan o no la condicion de solares (art. 78.2 LOUA).

2. Terrenos con edificacion en construccion, ruinosa o disconforme con la ordenacién
aplicable (art. 78.2 LOUA).

3. Fincas edificadas conforme a la ordenacion aplicable, tanto en el supuesto de que
la transmisidon se proyecte en conjunto como fraccionadamente en régimen o no de
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divisién horizontal (art. 78.3 LOUA, para los supuestos en que el ambito delimitado
hubiera sido declarado o se declarase, en todo o en parte, como area de rehabilitacion
o de gestion integrada).

4. Areas de suelo no urbanizable, con el objeto de regular o controlar procesos de
parcelacion en dicho suelo (art. 78.3 LOUA).

5. Viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de proteccién publica que impongan
dicha limitacion (articulo 78.5 LOUAy 11 y ss. delaLey 13/2005, de 11 de noviembre,
de Medidas para la Vivienda Protegida y Suelo, en el caso de viviendas protegidas).

Nos remitimos en este punto al estudio de los patrimonios publicos del suelo y, especifi-
camete, a la posibilidad que el art. 73 LOUA establece en relacidn con el establecimiento
en cualquier clase de suelo de reservas de terrenos de posible adquisicién para su consti-
tucion o ampliacion, que de conformidad con lo establecido en el parrafo b) de su aptdo.
5° implica la sujeciéon de todas las transmisiones efectuadas en dichas reservas a los
derechos de tanteo y retracto.

En cualquier caso, téngase en cuenta que, ejercitados los derechos de tanteo y retracto
previstos en la Ley, los terrenos y construcciones adquiridos por la Administracion tendran
la consideracion de patrimonio publico del suelo (art. 72.e) LOUA), con la consiguiente
aplicacion del régimen juridico previsto en los articulos 69 y ss. de la LOUA en relacion
con el mismo.

11.2.8. Delimitacion de areas

Se ha comentado como la Ley establece como presupuesto imprescindible para el gjercicio
de los derechos de tanteo y retracto urbanistico por la Administracién actuante que ésta
delimite previamente aquellas areas en las que las transmisiones onerosas de terrenos y
edificaciones que la Administracion especifique quedaran sujetos a dicho régimen.

La delimitacién de areas se configura por tanto como presupuesto legal indispensable para
el ejercicio del derecho de tanteo y retracto urbanistico, a diferencia de otras regulaciones.
Tal es asi que el ejercicio del derecho de tanteo y retracto en el caso de vivienda protegida
regulado en la Ley 13/2005 no requiere la delimitacion previa de areas para su ejercicio,
ya que en este caso (como en el de espacios protegidos) dicho derecho lo otorga con
caracter general el régimen de proteccion al que se encuentran sometidos (art.12 de la
Ley 13/2005 de 11 de noviembre de medidas para la vivienda protegida y suelo y Art.
10.3 de la Ley 4/89 de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y Flora
y Fauna Silvestre).

Por lo que respecta al procedimiento a seguir en la delimitacién, dispone el articulo 79 de

la LOUA que la delimitacién de las areas “podra efectuarse por el planeamiento urbanistico
o mediante el procedimiento de delimitacion de unidades de ejecucion”.

700



CAPITULO VI. PATRIMONIO PUBLICO DEL SUELO EN ANDALUCIA

Como particularidad, en lo que podriamos calificar como una suerte de delimitacion implicita,
establece la Ley (art. 79.3 LOUA) que en el sistema de expropiacion la delimitacion de la
unidad de ejecucion supondra la delimitacion del area para el ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto, siempre que aquella contenga la relacion de propietarios y la descripcion
de bienes y derechos afectados.

De conformidad con dicho precepto, el expediente que contenga la delimitacion, ya sea
el planeamiento o el de delimitacion de unidades, debera contener al menos el siguiente
contenido:

—  Ambito o 4rea a escala suficiente para el ejercicio del derecho de tanteo y retracto.

— Especificacion del tipo de bienes y derechos dentro de dicho ambito de entre los
regulados en el art. 78, que se someteran a los derechos de tanteo y retracto.

— Objetivos a conseguir.
— Justificacion del &mbito delimitado.

— Memoria justificativa de la necesidad de someter las transmisiones a los derechos
de tanteo y retracto.

— Relacién de bienes y derechos afectados.

— Relacién de propietarios con direccion a efecto de notificaciones.

Resulta de interés, dado la dualidad de tramites y el 6rgano competente para la aprobacién
definitiva del drea, que la Memoria Justificativa de forma concreta contenga expresion clara
de cuél es "Administracion Actuante" a los efectos de la notificacion de las trasmisiones.

Obsérvese, por otro lado, que el precepto utiliza la expresion genérica “planeamiento
urbanistico” como medio para la delimitacion de areas, sin especificar a qué instrumentos
de planeamiento se puede estar refiriendo. Siguiendo a FEDERICO ROMERO GOMEZ
(COMENTARIOS A LA LEY DE ORDENACION URBANISTICA DE ANDALUCIA. THOMSON
ARANZADI. P. 759) parece logico pensar que si la Ley permite que dichas areas se
delimiten mediante un sencillo expediente de delimitacion de unidades de ejecucion,
también puede hacerse a través de cualquiera de las figuras de planeamiento previstas en
nuestra legislacion urbanistica, si bien de formulacién e iniciativa publicas dada la finalidad
y objeto a que se somete la delimitacion del area ex arts. 78.1.4 y 5 LOUA.

Puede observarse, ademas, como si bien la Ley otorga a priori a la Administracién una
amplia discrecionalidad en relacién con el ejercicio de la potestad para la delimitacién del
objeto de los derechos de tanteo y retracto urbanistico (asi, por ejemplo, en relacién con la
amplitud de los fines que la Administracion puede perseguir con la delimitacion, la amplitud
con que la Ley configura la tipologia de bienes que pueden ser objeto de estos derechos,
o la ausencia de criterios para determinar cuando la Administracién hace uso efectivo de
estos derechos), prevé igualmente importantes garantias en proteccién del interés de los
propietarios de bienes sujetos al derecho, entre las que destacan las siguientes:
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a) La limitacion temporal en su establecimiento, en la consideraciéon de que al suponer
un obstaculo a la libre disposicion de los bienes de los propietarios incluidos en el area,
no pueden tener una vigencia indefinida en el tiempo. Asi, dispone el art. 78.6 LOUA (en
similares términos al TR 1992) que el plazo maximo de sujecion de las transmisiones al
ejercicio de los derechos de tanteo y retracto sera de diez anos, salvo que al delimitarse el
area se hubiese fijado otro menor. Por aplicacion del principio de especialidad, obviamente,
a las viviendas protegidas les sera de aplicacion lo dispuesto en su legislacion especifica.

b) Especiales requisitos de motivacion. En efecto, se ha expuesto como el ejercicio
por parte de la Administracion de los derechos de tanteo y retracto urbanistico implica el
ejercicio de una potestad administrativa, configurada en la Ley de una manera bastante
amplia a favor de la Administracion, que justifica las limitaciones a la libertad de disponer
de los afectados en la efectiva consecucién de intereses publicos. Por esta razén, la
Ley exige a la Administraciéon especiales requisitos de motivacion en garantia de evitar
cualquier atisbo de arbitrariedad en la delimitacién de las areas y en la relacion de bienes
y derechos afectados. Asi, dispone el art. 79.2 LOUA que “en la documentacion especifica
relativa a la delimitacion deberd figurar una memoria justificativa de la necesidad de
someter las transmisiones a los derechos de tanteo y retracto, los objetivos a conseguir,
la justificacion del ambito delimitado y una relacion de bienes y derechos afectados”.

La importancia de la memoria como elemento determinante de la legalidad de la delimi-
tacion viene siendo puesta de manifiesto constantemente por la jurisprudencia. Véase,
por ejemplo, la STSJA de 9 de noviembre de 2012 (RJCA/2016/2), en cuyo F°J° 5°, en
relacion con el Plan Especial de Interés Supramunicipal de las Aletas, indica que ante
estos instrumentos habilitantes de reserva de terrenos (para la constitucion de patrimonios
publicos de suelo, sujetos a derechos de tanteo y retracto a favor de la Administracion)
debe actuarse con indudable cautela, pues el establecimiento o la delimitacion de la reserva
implica la sujecion de todas las transmisiones a los derechos de tanteo y retracto a favor
de la Administracion. Ello, indica la Sentencia, “requiere que la decision de la justificacion
administrativa requiere de una sélida fundamentacion que acredite inequivocamente que
es el bien comun el que justifica la actuacion (...) en consecuencia lo anterior obliga acudir
a la Memoria a fin de analizar si la actuacion combatida encuentra su fundamentacion
adecuada que despeje cualquier duda de que el Plan va decididamente encaminado a
servir el interés publico (...). Esta justificacion no puede aceptarse que se asiente en
la mayor parte de la titularidad publica predominante pues un solo metro de titularidad
privada afectada justifica la necesidad de motivacion suficiente”.

Téngase en cuenta que dicha potestad, aun siendo discrecional, se circunscribe a un fin
concreto: la satisfaccion del interés publico, hallandose condicionada al mismo tiempo por
los principios de interdiccion de la arbitrariedad e igualdad consagrados en los articulos
103.1, 9.3 y 14 de la Constitucion.

c) En el procedimiento de delimitacién, la Ley configura como preceptiva la notificacién
individual del procedimiento a los propietarios de bienes incluidos en el area delimitada por
la Administracién, previamente al tramite genérico de informacién publica.
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Este requisito, que tiene por finalidad propiciar que los propietarios afectados pueden efec-
tuar las alegaciones que a su derecho convengan, puede resultar especialmente gravoso
para la Administracion, pues exige —de un lado— delimitar cada uno de los bienes incluidos
en el area de referencia y, por otro, notificar individualmente la delimitacién a cada uno de
los propietarios incluidos en el area, con la consiguiente necesidad de conocer no sélo la
titularidad de cada uno de los bienes, sino también el domicilio de los mismos a efectos
de notificaciones, supuesto este ultimo en el que la Administracién debe desplegar todos
los medios a su alcance para la averiguacion de las titularidades afectadas (consulta a Re-
gistro, Catastro, etc) y, en caso de resultar imposible, proceder a la notificacion edictall’.

Delimitada el area segun lo establecido en la Ley, se procedera a la remision de la
documentacién al Registro de la Propiedad de conformidad y con los efectos que se
expondran en el régimen juridico de sus transmisiones.

Y, efectuadas las notificaciones oportunas, la propuesta de delimitacion debe ser sometida
a informacidn publica, mediante su publicacién en los boletines oficiales correspondientes.

1.2.9. Régimen juridico de sus transmisiones

Efectuaremos el estudio del régimen juridico de las transmisiones de los bienes sujetos
a los derechos de tanteo y retracto desde dos puntos de vista: en primer lugar, desde la
exposicion del contenido del derecho, es decir, de los principales derechos y obligaciones
que surgen para las partes cuando operan los presupuestos para el ejercicio de los
derechos ; y, en segundo lugar, desde el punto de vista de la publicidad registral, toda
vez que en garantia de la seguridad del trafico y del efectivo ejercicio de este derecho por
la Administracion la Ley concede al Registro de la Propiedad un papel protagonista en la
transacciones de bienes sujetos a los derechos de tanteo y retracto urbanistico.

1.2.9.1. Contenido

— Contenido del derecho de tanteo

Se ha expuesto como los derechos de tanteo y retracto son, en palabras de nuestro Tribunal
Supremo, fases distintas de un mismo derecho de adquisicion preferente, establecidos en
este caso a favor de la Administracion en los supuestos en los que el propietario de un bien
afectado por estos derechos manifiesta su voluntad de transmitirlo onerosamente (tanteo)

17Téngase en cuenta, no obstante, que en garantia del buen fin del procedimiento administrativo la doctrina
considera (JESUS GONZALEZ PEREZ) que, en caso de posibles defectos procedimentales, tnicamente se dara
la nulidad de actuaciones cuando la infraccion se hubiera cometido en un tramite esencial del procedimiento y
hubiese ocasionado indefensién de los interesados.
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o cuando la venta ha concluido sin haberse llevado a cabo la referida manifestacion de
conformidad con los requisitos legales (retracto). En el primer caso, la Administracion
adquiere la cosa del vendedor, excluyendo la adquisicion de un tercero, y en el segundo se
subroga en la posicién del adquirente.

En efecto, el tanteo se configura como el medio preferente previsto en la Ley para el
ejercicio del derecho por la Administracion, estableciendo la obligacion formal del
propietario de comunicar al titular del derecho (Comunidad Auténoma, Ayuntamiento) la
decision de enajenar el bien y las condiciones exactas de la transmision, con el fin de que,
si lo desea, pueda ejercitar su derecho a adquirir el bien en las mismas condiciones en que
iba a efectuarse la transmision a un tercero, sin tener asi que deshacer los efectos de una
compraventa previamente efectuada.

En este sentido, en términos muy similares a la regulacién estatal de 1992, establece
el articulo 80 LOUA que “los propietarios de bienes incluidos en una de las areas a que
se refiere el articulo 78 de esta Ley deberan notificar a la Administracion actuante la
decision de enajenarlos, con expresion del precio y forma de pago proyectados y restantes
condiciones esenciales de la transmision, a efectos de posible ejercicio del derecho de
tanteo, durante un plazo de sesenta dias desde que se haya producido la notificacion”.

La mejor comprension de la figura exige un analisis detallado de los conceptos de “trans-
mision onerosa”, como presupuesto del ejercicio del derecho; la exigencia de “notificacion
a la Administracion actuante”, como obligacion exigida por la Ley al transmitente del de-
recho; y “pago” del precio por la Administracion, como acto en el que el el ejercicio del
derecho de tanteo por la Administracion se consuma definitivamente, con la consiguiente
adquisicion del bien y su incorporacion al patrimonio publico del suelo.

a) Transmision como presupuesto del nacimiento del derecho

Debe partirse de que los derechos que nos ocupan surgen en los supuestos de “transmi-
siones onerosas” de los bienes incluidas en el area previamente determinada por la Admi-
nistracién. Luego habra que estar a la delimitacion que la Ley hace del concepto en orden
a conocer con exactitud en qué casos la transmision del bien dara lugar al nacimiento del
derecho.

Atendiendo a las previsiones del Codigo Civil (articulo 1521, en relacion con el retracto)
y la doctrina de los autores, podemos resumir que el derecho surge no sélo en los casos
en los que la transmision del dominio tiene lugar como consecuencia de una compraventa,
sino también en los supuestos de dacién en pago, excluyendo en cambio los supuestos
en que los contratos celebrados tienen naturaleza meramente declarativa, o aquellos en
los que no se transmite la titularidad del bien, sino sélo su goce o disfrute, asi como las
transmisiones que no tengan caracter oneroso, ya sea intervivos (donaciones) o mortis
causa (herencia, legado, donacién mortis causa). Como indica JOSE ANTONIO RAMOS
MEDRANO (LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO ENLA LEGISLACION URBANISTICA,
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DYKINSON, 1995), especial complejidad presenta el peligro de fraude de ley consistente
en enervar el juego de este derecho disimulando la transmisién onerosa con otra figura
que no da derecho a su ejercicio, 0 mediante la inclusion de clausulas de caracter personal
que dificulten la subrogacion, supuestos éstos en que habra de aplicarse lo establecido en
el art. 6.4 CC (seran considerados actos en fraude de ley y no impediran la aplicacién de
la norma que se ha tratado de eludir).

Como regla particular en relacion con las personas juridicas, establece la Ley que la
transmisiéon onerosa de mas del cincuenta por ciento de las acciones o participaciones
sociales de entidades mercantiles, cuyo activo esté constituido en méas del ochenta por
ciento por terrenos o edificaciones sujetos a los derechos de tanteo o retracto, tendra la
consideracion de transmision onerosa a los efectos de lo dispuesto en este capitulo (art.
80.2 LOUA).

De otro lado, como es légico, la Ley no obliga a los particulares a la transmision indivi-
dualizada (y consiguiente comunicacion individualizada a la Administracion) de los bienes
sujetos a estos derechos, pudiendo darse el caso de transmisiones mdltiples, en las que
en un solo contrato se transmiten de forma conjunta y con un precio global diversos
bienes. Con independencia de que todos ellos o sélo algunos estén sometidos a estos
derechos de adquisicion preferente, lo l6gico es pensar que la Administracion no esta
obligada a adquirir la totalidad de los mismos, debiendo por tanto quedar perfectamente
individualizados en el titulo traslativo del dominio el precio y las restantes condiciones
esenciales de la transmision de cada uno de ellos.

b) Notificacion a la Administracion actuante de la decision de enajenar

Como indica algun sector doctrinal, la notificacion en el tanteo no constituye un simple
escrito de comunicacién a la Administracion, sino una verdadera oferta contractual, por lo
que participa de los caracteres y efectos de ésta.

Dicha notificacién debe realizarse segun el art. 80 LOUA por un medio que deje constancia
de su debida recepcion por la Administracion actuante, y debe - segtn la Ley - contener
expresion del precio, forma de pago proyectados y restantes condiciones esenciales de
la transmision, a efectos de que la Administracion cuente con los elementos de juicio
necesarios para decidir sobre la conveniencia del ejercicio de derecho, adquiriendo en
lugar del comprador.

Téngase en cuenta que la forma en que se practica la notificacion a la Administracién es
de vital importancia para la formacién de la voluntad de ésta, hasta el punto de que - en
caso de resultar incompleta o erronea — la Administracion se encuentra facultada para el
ejercicio posterior del derecho de retracto, subrogandose en lugar del adquirente. De ahi
la importancia de que la Administracion cuente con impresos normalizados en los que los
interesados puedan plasmar las principales condiciones de la transmisién, garantizando
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asi la completud de la informacién suministrada y de — por qué no — acompanar incluso
copia del posible precontrato celebrado en relacién con el bien?é,

El precio que debe comunicarse a la Administracion es el precio de venta, sin inclusién de
los gastos que lleva consigo toda transmision (impuestos, notaria, etc), y — en el caso de
haberse pactado un pago en especie — habra de indicarse su equivalente en la moneda de
curso legal en Espana.

c) Pago del precio

El ejercicio del derecho concluye con la adquisicién del bien por la Administracion, median-
te la formalizacion de la transmision y el pago del precio en la forma prevista en el articulo
83 LOUA (en metélico o mediante la entrega de terrenos de valor equivalente, en este caso
sélo si las partes asi lo convienen).

En garantia del vendedor, establece a continuacion el articulo 83.2 LOUA que cuando “el
precio deba pagarse en distintos plazos, el incumplimiento por la Administracion de cual-
quiera de ellos dara derecho al acreedor a instar la resolucion de la transmision realizada
a favor de aquélla”.

De dicha prevision resulta igualmente interesante observar como la Ley no determina
en qué plazo ha de realizarse el pago por la Administracién, con lo que (de conformidad
con las reglas previstas en el Coédigo Civil) entendemos que la Administracion habra de
subrogarse en las condiciones pactadas en el contrato.

Adviértase que la posible disconformidad entre el vendedor y la Administracion en la
cuantia del precio debe dar lugar a la consignacién por la Administracion del precio de la
cosa, en garantia del buen fin del expediente.

Obviamente, el transcurso del plazo para el ejercicio del derecho sin que la Administracion
haga uso de su derecho, implica manifestacion de voluntad tacita contraria a la adquisicién
del bien, sin necesidad de que la Administracion renuncie expresamente al ejercicio de la
prerrogativa que le otorga la Ley.

Por ultimo, indicar que - en idénticos términos al RD Leg. 1992 - el articulo 82 LOUA estable-
ce que los efectos de la notificacién a la Administracion de la decision de enajenar caducaran
a los cuatro meses siguientes a la misma sin que se efectué dicha transmision, de manera

18 4 necesidad de reflejar correctamente las condiciones de la transmision queda patente en vista al escueto
plazo de 60 dias que la Ley concede a la Administracién actuante para el ejercicio del derecho de tanteo
(sin perjuicio de la facultad de la Administracion para requerir al interesado, en caso de considerar que la
comunicacién es incompleta, una ampliacion de la informacion, con la consiguiente suspension del plazo),
transcurrido el cual la decision de adquirir el bien por la Administracion pierde su carécter vinculante, y se
convierte en una simple oferta que puede ser libremente aceptada o rechazada por el propietario, que recupera
su libertad contractual (JOSE ANTONIO RAMOS MEDRANO, LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO ENLA
LEGISLACION URBANISTICA, DYKINSON, 1995, p. 113).
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que la trasmisién realizada transcurrido dicho plazo (pese a no estar afectada de nulidad de
pleno derecho) se entendera efectuada sin dicha notificacion y podra dar lugar al ejercicio
del derecho de retracto. Pese a que un determinado sector doctrinal (MARTIN BLANCO,
JOSE S.) ha criticado desde antiguo duramente la prevision legal que nos ocupa, por con-
siderar que se trata de un planteamiento innecesario que obstaculiza innecesariamente el
buen fin del trafico, entendemos que se trata ésta de una presién necesaria establecida a
favor del interés publico urbanistico que, en todo caso, puede ser suavizada en la practica
mediante la apreciacién de las circunstancias que pudieran recaer en cada caso concreto.

— Contenido del derecho de retracto. Particularidades.

Como se ha expuesto, el mecanismo del retracto permite a la Administracion subrogarse
en el lugar del adquirente del bien cuando se hubiese omitido o falseado por el transmitente
la obligacion de realizar la comunicacion de la citada transmision.

En este sentido, dispone el articulo 81 LOUA que dicho derecho podra ser ejercitado por
la Administracion actuante en los siguientes supuestos:

— Cuando no se le hubiese hecho la notificacién prevenida en el articulo anterior
(notificacion de la decision de enajenar).

— Cuando se hubiese omitido en ella cualquiera de los requisitos exigidos, ya analizados.

— O el precio efectivo de la transmision resultara inferior o menos onerosas las restantes
condiciones de la misma.

Este derecho, continta el articulo 81 en su parrafo 2°, “debera ejercitarse en el plazo de
sesenta dias naturales contados desde el siguiente al de la notificacion de la transmision
efectuada, que el adquirente debera notificar en todo caso a la Administracion actuante,
mediante entrega de copia de la escritura o documento en que fuese formalizada”.

La determinacion de las particularidades que la Ley establece en relacion con la figura
debe hacerse partiendo de los conceptos de “adquisicion”, como presupuesto para el
nacimiento del derecho a favor de la Administracion; la exigencia de “notificacion de la
transmision efectuada”, como obligacion exigida por la Ley al adquirente del bien; vy ,
evidentemente, el “pago del precio” por la Administracion.

a) Adquisicion onerosa por un tercero como presupuesto para el nacimiento del
derecho

Ténganse por reproducidas las consideraciones efectuadas anteriormente en relacién con
el caracter oneroso de la adquisicion, debiendo matizarse, de otro lado, el hecho de que
entre el transmitente y el adquirente ha debido mediar titulo (escritura o documento en
que se ha formalizado la venta) y modo o entrega del bien, pues — de conformidad con
el articulo 609 de nuestro Cédigo Civil - la adquisicion efectiva de la propiedad por el
adquirente requiere titulo y modo (y por tanto la entrega del bien), sin perjuicio de los
supuestos de traditio instrumental o simbdlica que prevé nuestro Cédigo Civil.
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b) Notificacion a la Administracion actuante

Con el fin de tener un conocimiento total y exacto de la transmisién realizada — y comprobar,
en su caso, que la transmision se ha efectuado en la forma indicada por el transmitente
-, la LOUA establece la obligacion del adquirente de notificar a la Administracion actuante
la transmision que se ha efectuado, entregandole copia de la escritura o documento en
que se ha formalizado. Lo anterior, como se ha indicado, determinara la formacién de
voluntad de la Administracion en cuanto a la oportunidad o no de de ejercitar este derecho.
Obsérvese que la Ley establece en este caso la obligacion del adquirente de entregar
copia del contrato celebrado entre el transmitente y el adquirente (“copia de la escritura
o documento en que la transmision fuese formalizada”, art. 81.2 in fine LOUA), el cual -
como es légico — debe reflejar la voluntad de transmitir de las partes, y contener expresion
del precio, forma de pago y restantes condiciones esenciales de la transmision.

Por lo que hace al plazo de que dispone la Administracion para el ejercicio del derecho,
dispone la Ley que “debera ejercitarse en el plazo de sesenta dias naturales contados
desde el siguiente al de la notificacion de la transmision efectuada”. Segun reiterada
jurisprudencia de nuestro TS (por todas, la Sentencia de 16 julio de 2007), dicho plazo
no comienza a computar sino desde que la Administracién actuante tiene conocimiento
exacto de la venta, en el sentido de ser un conocimiento cabal, completo y real — no
meramente ficticio — de las condiciones esenciales de la transmisién. Lo anterior implica,
en consecuencia, que en caso de que el adquirente no notifique a la Administracién dicha
adquisicion, el computo del plazo comenzara desde el dia en que la Administracion tenga
conocimiento exacto de la transmisién efectuada, y los detalles de la misma. En caso de
que dicho conocimiento exacto previo sea invocado como causa de extemporaneidad
en el ejercicio del derecho por parte de la Administracién, esta circunstancia debera ser
acreditada por la parte que la alega.

De otro lado, téngase en cuenta que la comunicacion ha de realizarse al 6rgano competente
para el ejercicio del retracto, sin que — excusandose en la personalidad juridica Unica de
la Administracion autonomica - pueda considerarse que computa desde la notificacion
a una Consejeria distinta (véase el FJ 9° de la STSJA de 10 de diciembre de 2013 -
RJ14138/2013 que, aunque en relacion con el retracto ambiental del Algarrobico, resulta
aplicable por analogia).

c) Pago del precio por la Administracion

Como condicion para el ejercicio del derecho, la Administracion debe reembolsar al
comprador el precio de la venta, lo que de conformidad con el articulo 83 puede tener
lugar en metalico o mediante la entrega de terrenos de valor equivalente, si las partes asi
lo convienen. Igualmente, por aplicacion de lo dispuesto en el art. 1518 del Codigo Civil
en relacion con el 1525 de este mismo texto legal habréa de reembolsar al comprador
los gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta y los gastos
necesarios y Utiles hechos en la cosa vendida. La negativa a aceptar el precio de la venta
debe resolverse con la consignacion del dinero por la Administracion.
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En caso de que la Administracion ejercite su derecho de retracto, quedara subrogada en
lugar del adquirente, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato.

Como particularidades, resenar que frente a lo que ocurre con los retractos convencionales,
el ejercicio del derecho de retracto que nos ocupa, consecuencia del ejercicio por la
Administracion de una potestad administrativa, se dilucida a través de los conocidos como
“expedientes de retracto”'®, pues ejemplo del principio de ejecutividad administrativa
la Administracion no necesita acudir a la via judicial para que se declare su derecho a
subrogarse en lugar del adquirente cuando se den las condiciones previstas en la Ley
para el ejercicio del derecho, adoptando el correspondiente acuerdo o resolucién de
conformidad con los requisitos establecidos en las leyes generales de procedimiento
administrativo.

Por dltimo, indicar que se trata de una figura sujeta en la practica a una gran litigiosidad,
ya que (al no haber fallado el mecanismo previo del tanteo), es posible que el adquirente
se niegue a aceptar la decision de la Administracion, interponiendo recursos contenciosos
administrativos en los que se solicita la suspension del acto, negandose a recibir el dinero,
abandonar el bien, etc, con lo que resulta frecuente en garantia del buen fin del expediente
administrativo que se proceda por la Administracion a la consignacion del pago.

11.2.9.2. Elregistro de la propiedad en el ejercicio de los derechos de tanteo
y retracto

Con la finalidad de coordinar el Registro de la Propiedad con las previsiones de la legislacién
urbanistica, y en la consideracion de la institucion registral como Oficina Publica garante
de la seguridad del trafico juridico inmobiliario, ha querido el legislador utilizar el apoyo
registral para garantizar la efectividad de estos derechos mediante la institucion del cierre
registral, de forma que - en consonancia con el articulo 83 del Real Decreto 1093/1997
(Reglamento Hipotecario Urbanistico) - dispone el articulo 84 LOUA la obligacién de que los
Ayuntamientos remitan a los correspondientes Registros de la Propiedad :

— Copia certificada de los planos que reflejan la delimitacion de las areas sujetas a los
derechos de tanteo y retracto a favor de la Administracion.

— Y una relacion detallada de las calles y sectores comprendidos en aquellas areas y
de los propietarios y bienes concretos afectados, mediante traslado, en su caso, de
copia del acuerdo de delimitacion, con indicacion del alcance y extension del derecho
de adquisicion preferente.

19 JOSE ANTONIO LOPEZ MEDRANO. Los derechos de tanteo y retracto en la legislacion urbanistica, DYKINSON,
1995, p. 126
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Tras la remision del acuerdo de delimitacion, el Registrador a cuyo distrito corresponda
total o parcialmente el area delimitada efectuara la correspondiente nota al margen de la
ultima inscripcion de dominio de las fincas (art. 83 in fine del RD 1093/1997), siempre
que en su labor de control de la legalidad a través de la pertinente calificacion registral
compruebe que la delimitacion de areas se ha efectuado correctamente?®.

Efectuada la correspondiente nota marginal, no podran efectuarse transmisiones sobre los
inmuebles incluidos en las expresadas delimitaciones si no se acreditan las notificaciones
a que se refieren los articulos 80 y 81 LOUA en relacion con el ejercicio de los derechos
de tanteo y retracto (art. 84.1 LOUA) — tanto la notificacién de la decision de enajenar que
debe efectuar el propietario del bien como la notificacion de la transmision efectuada que
corresponde al adquirente en el caso del retracto . En ambos casos, entiende la doctrina,
el Registrador comprobard que la notificacion se ha efectuado por el titular registral
del bien, con lo que podrian producirse problemas en la practica en caso de fincas no
inmatriculadas o discordancia entre el Registro y la realidad juridica extra registral.

En aras de una mayor garantia del derecho, establece el articulo 84 RD1093/1997 - (se
trata ésta de una competencia exclusiva que la Constitucién Espanola atribuye al Estado
sobre la ordenacion de los registros e instrumentos publicos - art. 149.1.8? CE) requisitos
especificos en relacién con los titulos de transmisién onerosa de terrenos o viviendas
situados en un término municipal o seccion de Distrito Hipotecario en el que se hubieren
delimitado areas de tanteo y retracto, a saber:

— Dichos titulos han de contener una declaracion expresa de las partes de que el terreno
o0 vivienda transmitido se encuentra o no incluida en un area de tanteo y retracto.

— Y, para el supuesto de que estuvieran incluidos, han de contener declaracién
expresa de que se han llevado a efecto las notificaciones exigidas por la Ley (de los
propietarios afectados, antes de la enajenacion, y del adquirente, con posterioridad a
la transmision).

La falta de justificacion constituird defecto subsanable con suspension de la inscripcion,
pudiéndose tomar anotacién preventiva con vigencia de ciento ochenta dias naturales, que
se convertird en inscripcién si en dicho plazo de vigencia se acredita la practica de las
notificaciones en forma legal (art. 85 RD 1093/1997, in fine).

Por lo que, como de manera clara y sistematica establece el articulo 86 RD 1093/1997
en relacion con el acceso de los titulos traslativos del dominio al Registro de la Propiedad :

20 Cobra en este caso una especial significacion el requisito relativo a la notificacion a los propietarios de bienes
incluidos en el &mbito delimitado, que la Administracion debe justificar debidamente (art. 79 LOUA).
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“ 1. Si en el titulo se declarare expresamente que la vivienda o terreno no esta incluida
en area de tanteo y retracto, el Registrador practicara la inscripcion, sin perjuicio de lo
establecido en el apartado 4 que subsigue.

2. Sila declaracion fuere positiva y no se hubiere llevado a efecto la notificacion pertinente,
el Registrador suspendera la inscripcion, si bien podra tomar anotacion preventiva por
defecto subsanable, que se convertira en inscripcion si durante su plazo de vigencia se
acreditare la practica de la notificacion.

3. Si en el titulo no se hiciere declaracion expresa sobre la inclusion o no inclusion de la
vivienda o terreno en area de retracto, no sera inscribible aquél por el Registrador de la
Propiedad.

4. Si la declaracion fuere negativa, pero de los detalles de descripcion de la finca, de su
localizacion respecto de viales determinados o de otros datos que pudieren resultar del
contenido de la documentacion remitida conforme a lo dispuesto en el articulo 83, resultaren
indicio de que el inmueble pudiera estar comprendido en area de retracto, el Registrador,
sin perjuicio de practicar la inscripcion, comunicara al Ayuntamiento competente el hecho
de su otorgamiento y las demas circunstancias senaladas en el articulo anterior.

5. Practicada la notificaciéon a que se refiere el apartado anterior, el Registrador tomara
nota de su fecha al margen del asiento de presentacion y prorrogara la vigencia de éste, en
su caso, hasta quince dias. Transcurridos quince dias sin que el Ayuntamiento manifieste
expresamente que la finca o fincas transmitidas se encuentran situadas en area de tanteo
y retracto, practicara la inscripcion solicitada. En el supuesto de que la respuesta fuere
positiva, el Registrador procedera en la forma sefnalada en el apartado 2 de este articulo.”

Por ultimo, indicar que la importancia de la intervencion de Notarios y Registradores
ha sido reconocida en la STC nim. 207/1999, de 11 de noviembre (RTC/19999/207),
en consideracion a la labor de garantia de la legalidad que en estos supuestos la Ley
atribuye tanto a Notarios (pues la funcion publica notarial incorpora un juicio de legalidad
sobre la forma y el fondo del negocio juridico que es objeto del instrumento publico,
cabiendo afirmar que el deber del Notario de velar por la legalidad forma parte de su
funcion calificadora — véase el articulo 145 del Reglamento de la organizacién y Régimen
del Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944) como a los Registradores,
senalando respecto de estos Ultimos que “Por lo que concierne a la funcion registral de
inscripcion de las transmisiones de bienes sujetos a tanteo y retracto legal urbanistico, la
funcion calificadora que realiza el Registrador comporta, asimismo, un juicio de legalidad,

21 para mas detalles relativos a la calificacion registral, efectos y recursos que caben contra la misma nos
remitimos a los articulos 98 y ss. del Reglamento Hipotecario.
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atinente no sélo a la legalidad formal extrinseca del documento o titulo inscribible sino
también, como establece el art. 18 de la Ley Hipotecaria (...) a al validez de los actos
dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo resulte de ellas y de los asientos
del Registro”.

Sin olvidar que el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto urbanistico tiene como
consecuencia inmediata la atribucion de la titularidad de los bienes objeto de la transmision
ala Administracion, surgiendo la obligacién para ésta de proceder a la inscripcién a su favor
de los bienes adquiridos, de conformidad con los articulos 36 y ss. de la Ley 33/2003, de
Patrimonio de las Administraciones Publicas.

11.2.10. Conclusion

Medio de intervencion en el mercado del suelo, los derechos de tanteo y retracto urba-
nisticos se configuran como prerrogativas establecidas a favor de la Administracion Publica
para la adquisicion preferente de determinados bienes cuando su titular decide enajenarlos
(tanteo) o cuando efectivamente los ha enajenado (retracto). En garantia del principio de
seguridad juridica y del derecho a la propiedad privada, la atribucion de estos derechos a
la Administracion actuante presenta importantes limitaciones, entre las que cabe destacar
la necesaria delimitacion de las areas en que las transmisiones quedan sujetas a estos
derechos, con especiales requisitos de motivacion, y su debida publicidad registral. La
correcta comunicacion a la Administracion de la decision de enajenar o de la transmisién
operada resulta fundamental para la efectividad del derecho.
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