El derecho de superficie y e] pro-
blema de 1a vivienda en Espafia

UN CASO DE DERECHO DE SUPERFICIE

Siéntese de dia en dia m4s intensamente en Espafia la necesi-.
dad de airear nuestra vida juridica en los estrados y fuera de ellos,
en el 4mbito del dictamen privado del bufete como en el del dicta- -
men forense o del fallo judicial,

Nuestros letrados, con brillantes PEro no numerosas excepcio- -
nes, experimentan con exceso la fuerza de atraccién del articulado -
le los Cédigos, y con mayor exceso todavia la de repulsién hacia
las doctrinas juridicas. Les alejan de ellas, no la hostilidad, sino Io .
que es acaso peor: el sentimiento de indiferencia surgido de la.
conviccién lamentable de su inutilidad e inaplicacién, como bri-.

jula directiva de la vida juridica.

Deprime contemplar el piAramo doctrinal (ue constituyen nues-
tra jurisprudencia, nuestra oratoria forense y los dictdmenes ju-.
ridicos del elemento letrado en los altos centros directivos. Cuan-
do mds, si en este horizonte, constantemente nublado para las gran- .
des corrientes ¥y transformaciones juridicas, asoma algliin avance -
doctrinal, refiérese a autores espaiioles o franceses de doctrina mo- -
derna treinta o cuarenta afios ha.

Los ventanales de la ciencia germdnica e italiana—los dos gran--
des nicleos rectores dal progreso juridico contempordneo—, y del

abogados, con €xcepciones, repetimos.
Y, lo que es mis, tal espiritu se perpetda en las nuevas gene- -
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raciones juridicas, que encuentran trazado el surco y embocan por
-€l, por la via expedita del profesionalismo interpretatorio de los
-articulos de Cédigos y leyes.

El progreso juridico-legislativo de IEspafia en los ultimos tiem-
‘pos, progreso indudable, ha sido obra de preclaras individualida-
des o de felices iniciativas oficiales que han sabido utilizar y poner
-en juego las dotes v concurso de aquéllas, como, por ejemplo, el
nuevo Cédigo penal, inspirado en novisimas corrientes doctrina-
les, més bien que de un ambiente juridico progresivo, de la exis-
tencia de una abogacia abierta y alerta a las nuevas realidades v
-a las modernas corrientes, de cuya actitud y de cuyo ideario fueran
exponente tales progresos v avances legislativos.

De ahi que las instituciones y sistemas juridicos, las nue-
-vas figuras de derecho que crean las transformaciones sociales
y econémicas, y las nuevas estructuras vitales de nuestro tiem-
po, mientras alcanzan rozagante vida en otros pucblos, aqui pei-
manecen al margen de moldes legales estrechos o mezquinos,
soterradas bajo el peso muerto de una legislacién que no es flexi-
"ble porque no fo es el espiritu de quienes Ja manejan y estdn lla-
mados a flexibilizarla con la vivacidad y dinamismo de su ideario :
el elemenio letrado, oficial y no oficial.

Tal es el caso del derecho de superficie, hasta hace poco relega-
-do a la penumbra como una de tantas supervivencias medioevales
«de derecho histérico, v que en estos ultimos tiempos ha alcanzado
rapido desarrollo y convertidose en otros pafses, singularmente en
‘Alemania, en importante factor para la solucién de los problemas
<territoriales, en especial en el aspecto urbanistico, en el ciclo de pro-
blemas de la edificacidn y de la casa barata, de la difusién del
Hogar propio. Sin base legal de desenvolvimiento en nuestra le-
gislacién civil y administrativa, que tan sélo le ofrece el estrecho
marco del principio de accesién, insuficiente para abarcar sus po-
sibilidades, no ha ocurrido tampoco entre nosotros, lo que en otros
pueblos, como en Alemania, donde una nutrida literatura juridi-
-ca vino a suplir los vacios de la legislacidn, y mediante sus cons-
‘trucciones doctrinales alland e impulsé la aplicacién de! derecho
de superficie a los problemas sociales y econémicos de orden ur-
banistico.

No ha permanecido, sin embargo, falto de valedores por com-
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pleto. La docta pluma de D. Jerénimo Gonzilez di6é a la luz pu-
blica, el afio 1922, interesante monografia sobre el derecho de su-
perficie, resultado de las conferencias pronunciadas sobre dicho
tema en la Universidad de Madrid.

IEn ella estiidiase esta figura de derecho en la multiple rique-
za de matices que la integran y se subraya la importancia que re-
viste y el partido que de ella podria obtenerse en [Espafia en orden
a los problemas de la vivienda.

Voces de este calibre suclen tener escaso eco en nuestra atmés—
fera juridica vigente, mas adepta a la gimnasia exegética de los
preceptos sutantivos y adjetivos, y, sobre todo, al estudio y con-
servacién como planta de estufa, de las vejeces de las doctrinas
del derecho politico de tipo octocentista, que la mayoria de nuestros
juristas estima todavia como ultima y definitiva fé6rmula de pro-
greso politico.

Aun asi, el resultado es al cabo fructuoso, pues en esas vo-
ces hallan al par magisterio y estimulo quienes sienten la inquie-
tud de remozar nuestra vida juridica.

Recogiendo las ensefianzas del estudio de D. Jer6nimo Gon-
zalez, en el que publiqué en esta misma Revista el afio 1926,
sobre Nuevos tipos sociales de propiedad territorial, examiné y
sefialé el partido y aplicaciones que podria darse a la figura ju-
ridica del deredho de superficie para organizar y estructurar el
interesantisimo tipo de propiedad agraria colectiva que constitu-
yen los Cotos sociales de Previsién, y, con mayor amplitud, en el
libro que sobre ellos vera préximamente la luz publica.

Y quiero ahora dar a conocer, por lo que pudiera constituir
iniciacién de un camino, un caso—el primero en Espafia, segin
creemos—, de derecho de superficie para la realizacién de un
proyecto de edificacién de casas en terrenos municipales de apro-
vechamiento comun, muy semejante a los que tan extenso des-
arrollo estdn alcanzando en Alemania, y otros pafses, y se re-
sefian en la citada monografia de D. Jerénimo Gonzilez.

A propuesta del que esto escribe, el Ayuntamiento de Llere-
na (Badajoz), acaba de acordar la cesién, en derecho de super-
ficie, y por plazo de cuarenta afios, de terrenos de los egidos mu-
nicipales, para la contruccién de treinta casas, compuestas de za-

28



434 EL DERECHO DE SUPERFICIE

gudn, cuatro habitaciones, comedor, cocina, water-closs y patio,
destinadas a familias de obreros y empleados.

Por la importancia del proyecto, y muy singularmente, por
la novedad juridica y prictica que encierra el servirle de base e
derccho de superficie, juzgamos conveniente darlo a conocer
con todo pormenor, y, a este fin, vamos a insertar, en lo més sus-
tancial, la Memoria que elaboramos para informacién del Ayun-
tamiento, en la cual se hallan las bases con arreglo a las cuales
se ha dc llevar a cabo el proyecto, al que interesa dar la mayor pu-
blicidad como punto de partida que pudiera ser para imitado en
otros pueblos y ciudades, en donde la figura del derecho de su-
perficie es grandemente susceptible de abrir nuevo campo de so-
luciones a los problemas de urbanismo y edificacién. He aqui,
en sintesis, la Memoria, cuyas directivas se hallan inspiradas en
la mencionada monografia del sefior Gonzilez:

INFORME

«Tratandose de terrenos de los egidos comunales, propiedad
inalienable del Municipio, a tenor del articulo 24 del Reglamen-
to de Hacienda municipal, es menester aplicar un titulo juridico
de cesién, en e! que, salvaguarddndose la propiedad del Ayun-
tamiento, se ceda tan sbélo el usufructo del terreno para edificar,
el derecho al vuelo.

Para ello seria utilizable la figura juridica del arrendamien-
to derecho real, puesto que se habia de ceder por plazo mayor
de seis afios.

Pero del contenido del proyecto, que tiene por objeto la cons-
truccién en serie de casas modestas en terrenos municipales, el
Secretario, que suscribe, juzga '‘que lo mas conveniente y eficaz
serifa—por las razones que mias adelante se expondran—, la apli-
cacién del Derecho de superficie, apenas iniciado en Espa-
fia—tan s6lo se pueden citar algunas manifestaciones de él, més
en el orden de la propiedad ristica que de la urbana, en Astu-
rias, Galicia y otras regiones, en la institucién de los 4rboles
privados en suelo comin—, que cuenta con escasa regulacién en
nuestra legislacién civil y administrativa, pero que en el extran-
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jero, principalmente en Alemania, est4 alcanzando importantes
desenvolvimientos y viene siendo factor eficaz en orden al pro-
blema de la edificacién y de la casa barata, puesto que facilita la
construccién de grupos de casas en suelo ajeno, principalmente
de municipalidades y corporaciones publicas.
,  Mediante el derecho de superficie se obvian, en gran parte,
fas dificultades que a la edificacién de viviendas destinadas a las
clases modestas opone la costosa adquisicién de solares.
Adquiridos éstos a titulo de derecho de superficie, y no de
propiedad, el costo del factor solar, en el presupuesto general
de la edificacién, resulta favorablemente aminorado. Se faciliia
y estimula a un tiempo la construccién v el abaratamiento de los
alquileres.

NATURALEZA DEL DERECHO DE SUPERFICIE

Sin entrar en la cuestién de 1a determinacién de su naturaleza
juridica, varia y compleja, puesto que participa de las notas de
la copropiedad en sus diversas modalidades (indivisibilidad del
dominio perieneciente a varios, con divisién de valor o con divi-
sién de cosas; divisién del contenido de la propiedad, merced a la
divisién de cosas y derechos, etc.); de la propiedad dividida (orden
enfitedtico y censual), y de la propiedad limitada (4mbito juridi-
<o de las servidumbres), es lo cierto que el derecho de superficie
gira por esencia en torno al hedho de la construccién. Todo el
sistema de relaciones juridicas que le integran, viven adscritas
al complejo de manifestaciones sociales y econémicas, y, en ge-
neral, urbanisticas del problema de la vivienda.

De ahi que la moderna legislacién reguladora del derecho de
surerficie lo defina v lo reglamente a tenor de estos dictados:
como Erbbaurecht, o sea, en traduccién literal, derecho de cons-
truccién hereditario, lo define el Cédigo civil alemédn (articulos
1.0i2-1.017), y la Ordenanza germénica de 15 de Enero de 1910,
especialmente reguladora de tal derecho, determina el contenido
legal del mismo, estableciendo, en su articulo primero, que «una
finca puede ser gravada de modo que a la persona favorecida por
la carga le corresponda el derecho transmisible y heredable de
tener sobre, o bajo la superficie, una construccién», y que tal gra-



436 EL DERECHO DY SUPERFICIE

vamen tiene el caricter de derecho real de utilizar la cosa ajena
para una finalidad especial : «ein Bauwerk Zu haren», «tener una
construcciénn, extendiendo el concepto de ésta a los efeclos del
derecho de superficie, a toda estructura de cardcter inmueble con
distincién del suelo, que puede ser utilizada por el hombre.: ca-
sas, huertos, jardines, 4rboles, muelles, lineas telegraficas, etc.

BASES PARA LA REALIZACION DEL PROYECTO

Expuestas estas breves notas para dar idea a la Corporacién de
la naturaleza y aplicaciones del derecho de superficie, vamos a de-
terminar las bases a que podria ajustarse la“cesién a D. Vicente
Carrera de los terrenos que solicita para la realizacién de su pro-
yecto, a titulo de derecho de superficie, deteniéndonos en cuatro
puntos principales : contraprestacién a exigirle por la cesién de los
mismos, canon, plazo de duracién y destino final de las construc-
ciones.

Contraprestacion.—E| derecho de superficie puede cederse a ti-
tulo oneroso y lucrativo. Por las razones que a continuacién se
“expresan, creemos que el solicitante deberd abonar previamente por
la cesién superficiaria de los terrenos del égido la cantidad que
acuerde la Corporacién municipal, para cuya determinacién pue-
den seguirse dos criterios: fijar un tanto por metro, o bien una
suma global en relacién con el valor que se calcule a dichos terre-
nos, o un tanto por ciento de dicho valor.

Canon.—En cuanto al canon que deberd abonar al Ayunta-
miento el superficiario constructor, siguense diversos sistemas en
los multiples casos de municipios extranjeros que han hecho uso
de esta figura juridica para la construccién. El canon puede ser
trimestral, semestral o anual.

Los tipos son variadisimos: en unos puntos se cobra el dos.
por ciento del valor de los terrenos; en otras ciudades se paga’el
tres y medio por ciento en los diez primeros afios ; cuatro por cien-
to en los diez segundos; cuatro y medio por ciento en los otros
diez, y después el cinco por ciento. En algunos contratos se esta-
blece una tarifa diferente por metro cuadrado de solar o se fijan
sumas, bien en globo para toda la finca, o bien por unidad super-
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ficiaria. En Leipzig, el Consejo municipal queda autorizado para
subir el canon pasados los veinticinco, cincuenta y setenta y cinco
afios del concierto. P4agase el canon anticipadamente o vencido.

Opinamos que el canon anual debe ser reducido, y en cambio
maés elevada la contraprestacién previa por la cesién del derecho a
que antes aludiamos.

Resta considerar un extremo de gran importancia : las garan-
tias a establecer a favor del Ayuntamiento para asegurar el pago
del canon durante el lapso de duracién del contrato.

En todo caso de arrendamiento, la falta de pago del mismo de-
termina la rescisién del contrato. Mas aqui, en que el superficia-
rio ha construido y es propietario de la construccién, con facul-
tad, inclusive, de inscribir en el Registro la superficie—equipa-
rada ésta en la técnica juridica a finca hipotecaria—, se hace pre-
ciso crear otras garantias para el aseguramiento del pago del
canon,.

A este fin, en los contratos a que antes nos referimos estabié-
cense diversas soluciones: la revocacién del derecho por falta de
pago, con anotacién preventiva; la estipulacién de aquélla como
condicién resolutoria, andloga al comiso de nuestro Cédigo civil ;
o bien la elevacién del tanto por ciento del canon. Si no se estima
suficiente la accién personal contra el titular de la superficie ni el
embargo de la renta que producen los edificios, puede estipularse
un aumento en el canon, el uno por ciento, por ejemplo, en caso
de demora.

De las garantias enumeradas, la més practica y eficaz, y que
creemos debe ser incluida como cldusula del contrato, es la revo-
cacién del derecho de superficie y, por consiguiente, la consoli-
dacién de la propiedad de esla, de la edificacién, a favor del Ayun-
tamiento, en el caso de falta de pago ¢ incuplimiento de sus obii-
gaciones por parte del superficiario, una vez que se hayan agotado
todas las vias para hacer efectivas aquellas, es decir, en el caso de
insolvencia absoluta del superficiario.

En tal supuesto, el derecho de superficie pasa del dueno del vue-
lo al del suelo: €l Municipio.

Duracion del contrato.—Varia el criterio de los autores y legis-
laciones extranjeras en lo. referente a la duracién del derecho de
superficie.
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Cuando se establece a favor de una persona fisica, el plazo
debe ser lo suficientemente largo para que haya posibilidad de
transmitirlo por herencia. Si a favor de una persona juridica, basta
una duracién menor, puesto que no hay que pensar en sucesién
hereditaria.

IEn los contratos celebrados en Alemania por Municipios y Cor-
poraciones, hay gran variedad. IEn Friburgo se fijan treinta afios ;
en Berlin, setenta; en otros puntos, sesenta, ochenta, etc.

El peticionario, D. Vicente Carrera, solicita la concesién por
el plazo de cuarenta afios, y opinamos que el Ayuntamiento pue-
de aceptar dicho plazo.

El derecho de superficie es hipotecable y transmisible, tanto
infer vivos como morlis causa, pero, como es légico, con objeto
de garantir los derechos del Ayuntamiento en relacién con las obli-
gaciones del superficiario, no podird hipotecarse la superficie ni
transmitirse, sin la aprobacién previa del Ayuntamiento y sub-
rogdndose el adquirente cesionario en las mismas obligaciones del
superficiario cedente. :

En caso de transmisién inter vivos, el Ayuntamiento deberd
tener el derecho de tanteo.

Destino final de las construcciones.—; Transcurrido el plazo de
cuarenta afios, serd prorrogable el contrato? ;Revertira la pro-
piedad de la superficie a favor del Municipio? La doctrina mas
generalizada es la de que la edificaciéon, una vez finalizado el plazo
de duracién del contrato, pase a ser propiedad del duefio del te-
rreno, quedando éste juridicamente obligado a indemnizar al su-
perficiario a titulo de enriquecimiento indebido. Asi, el derecho de
propiedad no carecerd nunca de titular y !a condicién juridica de
la construccién permanecerd siempre firme y definida.

En los contratos celebrados en Alemania, el propietario del te-
rreno, al hacer suya la superficie por término del contrato, abona al
superficiario constructor e! veinte por ciento del valor de aquélla,
que se fija tomando el promedio del atribuido a la edificacién y de
sus utilidades capitalizadas. El cémputo se realiza por dos peritos,
uno del titular y otro del superficiario, los cuales, en caso de des-
acuerdo sobre el valor, eligen un arbitro. Si sobre tal extremo tam-
poco se llegara a un acuerdo, el Ministro de Obras publicas nom-
bra el 4rbitro.

’
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I[En otros contratos se abona al superficiario la cuarta parte del
valor de lo construido, sin que el valor total que se calcule pueda
exceder del importe de las rentas capitalizadas, v la cantidad abo-
nable al superficiario pueda ser mayor de las tres cuartas partes de
los desembolsos por él realizados.

Creemos que en el contrato que celebre el Ayuntamiento debe
establecerse que, finalizado que sea, podra la Corporacién optar
por la prérroga del mismo en las condiciones que se pacten, o bien
la reversién de lo construido a propiedad del Municipio, abonan-
dose al superficiario un tanto por ciento del valor de los edifi-
cios, que pudiera ser del CINCUENTA al SESENTA par ciento.

RESUMEN

fEn resumen, a juicio diel Secretario que suscribe, las bases a
tenor de las cuales debe estipularse el contrato son las siguientes :
cesién de los terrenos del égido en derecho de superficie a titulo
oneroso, es decir, abonando previamente por la cesidén el peticio-
nario la cantidad que fije el Ayuntamiento, canon anual, pagadero
por trimestres; plazo de cuarenta afios; facultad del superficiario
de transmitir inter vivos o mortis causa la propiedad de la superfi-
cie, pero subrogédndose el cesionario en las obligaciones del ceden-
te ; derecho de tanteo a favor del Ayuntamiento, y facuitad en la
Corporacién, al término del contrato, de prorrogarlo, o bien de
hacer suya la superficie mediante indemnizacién.

Y réstanos manifestar que, de realizarse el proyectd en la for-
ma que proponemos, €l Ayuntamiento de Llerena daria un avance
juridico de la mds alta importancia, puesto que seria el primer
caso en Espaiia de cesién de terrenos municipales ‘en derecho de
superficie para la edificacidn de casas baratas.

Merced al desconocimiento que en Espafia existe, incluso en-
tre los letrados, acerca del derecho de superficie y del importante
papel que estd desempeiiando en el extranjero en orden al proble-
ma de la carestia de la vivienda, ni en nuestra ley de Casas ba-
ratas, ni en las conclusiones del Congreso Nacional de la Edifica-
cidn, celebrado recientemente, ni en los numerosos proyectos sus-
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citados sobre el particular, se ha tenido en cuenta la valiosa apli-
cacién que pudiera tener el derecho de superficie.

‘El Ayuntamiento de Llerena, con el proyecto objeto de este in-
forme, iniciaria un camino que, de ser imitado por otros Munici-
pios, podria contribuir eficazmente a la sofucién del problema de
la vivienda en nuestros pueblos y ciudades.

La Corporacién, no obstante, resolverd lo que estime mds acer-
tado.

Llerena, 1.° de Mayo de 1929.—E| Secretario, C. Viiias.

‘A tenor de estas sugestiones, el Ayuntamiento de Llerena ha
acordado anunciar subasta para la concesién, en derecho de super-
ficie, de terrenos del égido para edificar, debiendo el superficiario
abonar la contraprestacién previa de veinte mil pesetas. En cam-
bio, no se exige el pago de canon—que no es elemento juridico
esencial en esta figura de derecho—, sustituido por la obligacién
de mantener en buen estado las carreteras adyacentes a la edifica-
cién. IEl superficiario, para hipotecar o transmitir ésta, necesitarad
el consentimiento previo del Ayuntamiento, y el adquirente que-
dard ligado por las mismas obligaciones que el superficiario
transmitente ; el Municipio podrd ejercer, en tal caso, el derecho
de tanteo. Al finalizar el derecho, que se concede por cuarenta
afios, podra optar el Municipio por la prérroga del contrato en las
condiciones que se acuerden, o bien por hacer suya la propiedad
de la superficie, abonando al superficiario constructor el SESENTA
POR CIENTO del valor que entonces tenga la edificacién, tasado con
arreglo a la legislacién que rija.

LR

Proyecto de tal interés merecia los honores de la publicidad,
con la mira, sobre todo, de que cundiese el ejemplo por la fuerza
poderosa de la imitacién que decia Tarde. Y a este fin hemos ten-
dido con el presente articulo.
" CARMELO ViINas vy MEy.



