El derecho de superficie:
un medio capaz de
aliviar el grave problema
del déficit habitacional

Carlos Cardenas Quirds

“Mi la gociedad ni e Estado pueden consentir el vandalis-
mo, pero tanbign es precie decir que asustarse de kas pro-
festas wniversitarias es asustarse de la vida misma. La
juveniud siempre ha querido un fulurs sbierno, pobre o
rico, pero justo. La de hoy, come la de hace muchos aftos,
debe desear unn situacidn en la que puedan cooxistir
dignamente, sin sectarismos ni rencores, ideas ¥ senfimien-
tos diferentes (. . .) Convertir I Universidod en un campo
de entresamiento para una convivencia politica, ala luz de
Ia verdod, tiene positivo inters, sunque con ello se ocasio-
nen algunos desirdenes superficiales desprovistos de drama-
tismo. Decir que lo que los estudisntes tienen gque hacer es
estidiar, & decir poco. Por supuesio que fienen que cstu-
diar, ese 5 su deber especifico, pero el entrenamiento para
la vida civil — profedonal, polifica, socinl — es fan impor-
tante como ln adquisicion de saberes; por el contrario,
empujaries 3 medine con la violencia o con la intolerancia
acsdémica mo serdn prepararhes para Ia paz ¥ la convivencin,
sino para &l forcejen v la ferocidad,”

(Ramon Serrano Sufier, “Ensayos al viento”, Edicio-
nes Culturn Mispinica, Madad, 1969, pdz. 165}

NADIE ES AJENO el problema originado por la falta de viviendas —de
viviendas decorosazs— en nuestro medio; lo que pone de manifiesto un
fendmeno propio de log paises subdesarrollados,
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Es innegable que dicho problema s agudiza cads dia mds en razdn
de la carencia o insuficiencia, en su caso, de los mecanismos legales v de
otro ordén que. en principio, alivien cuando menos la situacidn de miles
de personas que, por carecer de recursos materiales necesarios, se encuen-
tran en la imposibilidad de tener una vivienda.

El derecho de superficie, constituye una forma de facilitar la solucién
de ese problema que especialmente se preésenta on las granides ciudades

Esta figura juridica satisface, en opimén de Elguera !, “diversas
pecesidades de la econom iy moderna, en las grandes urbes, sin que cxista
ningin inconveniente juridico o econdmico para su implantacion™.

Todos somos conscientes de o necegidad de combatir las dificultades

derivadas de la mayor densidad poblacional que se ha concentrado en las
grandes ciudades, debido al alto costo y la escasez de viviendas,

El derecho de superficie tiende precisamente a ello

No debe perderse de vista que la institucion superficiana tiene como
fundamento el principio de a3 funcion social de la propiedad, optando por
la “propiedad funcion®™ antes que por la “propiedad especulacion™ ¥
constituyéndose asi en expresidn de una nueva forma de propiedad
urbana.

Comao expresa con exactitud Elguera ?. “no interesa la facilidad de
la trasmisibilidad que sdlo beneficia al especulador, sino que la propiedad
satisfagn las necesidades econdmicas de 13 sociedad por las cuales se le
ampara. Lo que el legislador debe buscar no es la libertad de la propie-
dad, que en si nada significa. sino proteger todos aquellos derechos que
permitan o favorezcan el desenvolvimiento de la funcion econdmica que
aguélla desemperia con su madximo de utilidad socigl™.

La circonstancia de que ¢l derecho de superficie haya sido recogido
en los mds importantes Codigos modernos no es sino una clara imanifes-

| Eguern, Eduardo K., “Froyecto de legilacién del demecho de mparficie en =l Cldigo Covill™
:ndﬂhi;.;h;; :ﬁ-: prepanstona del Cidyo Cinl Estudion criticos § proyectse™ Tﬁbﬂl?;

I Cfr. Duguit, Leda, “Las trasufsrm s bones del derechs prisaig™

. 14y upueste
3 Op o, pig 182
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tacidn del reconocimiento explicito de gue constituye un medio ldéneo
para obtener que la propiedad inmueble rinda el mayor aprovechamiento
econdmico pozible en armonfa con su funcién social,

Segiin aprecia de Tomaso®, el derecho de superficie “tiene un
propdsito econdmico v social fundamental . . .: impulsar la construccidn
de habitaciones, proporcionando, a los que quieran o puedan ser propie-
tarios, un nueve mode de adguirir el dominio, ¥ & las sociedades gue
construyvan o puedan construir cases colectivas; un nuevo aliciente para el
desarrollo de sus actividades”

Del derecho de superficie surge la posibilidad de construir edifica-
ciones por encima o por debajo del suelo, en propiedad separada, que
pueden ser Gtiles tanto para la colectividad como para los servicios pabli-
cos en general, “sin exigir, como destaca el ya citado Elguera ®, el aprove-
chamiento total del inmueble, que puede dedicarse a otros fines. Permite
esta utilizacidbn sin perjudicar el dominio del propietario que tan sblo se
afecta ¢n | medida racional que requiera aquella necesidad econdmica
i...). La construccidon v explotacion de edificios por empresas en terrenos
de terceros, mediante el pago de un canon &l propietario, resultan alta-
mente beneficiosas para ¢l interds social, no sélo por ¢l progreso y despla-
ramienta de valores que implican las obras, sino que determinan un
aharatamiento de la locacidn. Las empresas constructoras pueden alquilar
a precios inferiores que los mismos propietarios. Siendo su fin la construc-
cidn, sblo persiguen la ganancia en la realizacidn de la obra, que es donde
radica su interés ¥y no la explotacion de lg renta de la casa, que sdlo la
tignen como Accesorio para conseguir aguélla™,

La legislacion debe, entonces, sin timidez, favorecer esa actividad;
ofreciendo a la institucidn una regulacidn gue le permita su libre ejercicio
y eficaz desenvolvimiento.

Como s& expresn en la Exposicién de Motives de la Ley 19/1975,
de 2 de mayo, de Reforma de la Ley Espafiola sobre Régimen del Suclo
y Ordenacidn Urbana, “el derecho de superficie como fdrmula de disocia-
citn de la propiedad y uso del suelo es una figura que estd mereciendo
creciente atencidn en todos los pafses como instiumento de politica del
suelo, A cambio de una limitacidn temporal en el uso de los terrenos, éstos

d i1, por Elgusi, op. cli., phg. 289
5 Op. cit, pigs. 282 ¥ m,
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e obtienen a un menor costo; con lo gue se reduece el volumen inicial de
recursos necesarios en el sector inmobiliario o en otras actividodes de la
demanda. Representa, también, un estimulo para la movilizacidon del
suelo por los propietarios privados que pueden, asi, poner en ¢l mercado
estos bienes a disposicion de los promolores. sin renunciar & su recuperas
cion Tutura con la revalonzacidn correspondients, La promocibn imdus-
trial y el fomento de las viviendas en alquiler pueden encontrar en cl
derecho de superficic un complemento de gran interés™ #

Merece ponerse de relieve, en relacidn con la importancia de la insti-
tucion superficiaria, que la feunmon de Roma, celebrada del 29 de marzo
al 3 de abril de 1971, que congregd a un grupo de expertos en los proble-
mas v politicas de vivienda, constroccion v planifcacion de los paises
meridionales de Europa de la Comision Econdmica para Europa de la
Organizacion de las Naciones Unidas, entre otras conclusiones, amribd a
la sigaicnte:

“Lus expertos ostdn de scuerdo en que un régimen de propiedad de
los terrenos gque concede a los propietanos del suelo el derecho de edificar.
supone, de una parte, una muy grande incidencia sobre la planificacion
urbanistica y, de otra, obliga a reconocer plusvalias fundiarias determina-
das por la situacion de los terfenos hasta en caso de expropiacion. Por
wnto, es necesario aliomar el principio de la separacion entre derecho
de propiedad v derecho de edificar; dando por supuesto que este dltimo
debe pertenceer a la colectividad ¥ que no puede ser reconocido mds
gue por concesidn o sutorizacion admimistrativa. Una vez afirmado este
principio, el grupo reconcce la utilidad de remitir a la legislacion de cada
pais la necesidad de determinar los métodos practicos para su aplicacion,

comprendiendo ¢ cilculo de las indemnizaciones en caso de exXpro-
pi;r:ii;m"-".

Con respecto a esta conclusion, Martin Blanco ® ha explicado que la
mizma “incide sobre la postura que hemo: mantenido tiempo atris en
¢l sentido de la conveniencia de disociar el derecho e propicdad del suelo,
del derecho de usar de éste como una concesién por parte de la comuni-
dad que ha determinado su calificacion y su posibilidad de uso’

& En “Leghluiin del melo”, Fditorial Civitas § A, Madrid, 1979, pigs. 39- 40,

T i per Toe ks Wasrew, “F1 derecho de superficle en renersl v en relackin com la planificacian
upbanietea”. Minbterio de ln Venends, Sectetaria Genersl Ternica, Servicss Central de Pobb
cachomes, Malcid, 1974, pag, 208

B Ch, por De los Mozow, op. cit, phg. 205,
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Ahora bien, no hay duda de que la utilizacién prictica del derecho
de superficie es evidente y efectiva en todos aquellos paises que lo con
templan en sus ordenamicntos legales.

Informaba, en 1950, la Asociacidn Suiza pars la planificacidn term-
torial que “a pesar de las dificultades que, para el derecho de superficie,
derivan del Codigo Civil de 1912, s¢ ha constituido no salo para cabafias
de clubes, monumentos, pequefas construccionss, incluso casas para
vivienda de una o vagias familias, almacenes, colonias residenciales, ins
talaciones portuarias, sino también hasta para el Palacio de la Sociedad de
Waciones de Ginebra"” ®.

No debemos olvidar, tampoco, que hace algin tiempo, en 1919, el
derecho de superficie aparecid, aungque esto pueda parecer extrafio, como
institucitn de Derecho Internacional Pablico,

En efecto, el ominoso Tratado de Par de Versalles establecid, en su
articulo 45, que las minas de hulla del Sarre fueran atribuidas ¢n propie-
dad a Francia. El Sarre continud, sin embargo, siendo tierra alemana
sometida a la administracidn de la Sociedad de Naciones durante 15 aflos.
En 1934, dicha regitn resolvid mayoritariamente, mediante un plebiscito,
celebrado en concordancia ¢on el articulo 49 del mismo Tratado, quedar
bajo la soberanda alemana.

Rodriguez Lierena " expresa que el dereche de superficie, “respon-
de a una realidad efectiva en el pais, cuando &l duedio del suelo opta por
constituirlo cuando no pusde urbanirarlo por si mismo o ¢l publico no
responde al Hamamiento que hace para que le compre las parcelas que ha
formado con aguel fin™

La instituciom constituye, pues, un medio prictico para hacer posible
que las clases econdmicamente menos favorecidas consigan una vivienda.
Mo serd preciso que adquieran un terreno para edificar; que, por clerto,
alcanza hoy en dia valores desproporcionados. Bastard que se establezca
respecto de £ una concesidn ad aedificandum para construir la vivienda,
transformdndose los adquirientes en propietarios de ella por un plazo
determinado, extenso sl bien no dilatado.

9 Cit, por Sermanc Serano, lgnacio, &n Guillarte Tapatero, Vicents, “El derecha de mperflcie”,
Editorinl Aranzadi, Fumpiona, 1965, Pridoge,

i0 Cédign Civil, Tomo [, Chiclayo, 1938, pig. 276
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Como dice Borzutzky ', “una persona de escasos recursos, que no
tiene dinero suficiente para construir ni tampoco posee un terreno, podria
por intermedio de una Asociacion de Ahorro y Préstamo obtener un
préstamo para construir su vivienda y celebrar a su vez un contrato super-
ficiario con alguien que posea un termeno ¥y que no quicra 0 no pueda
construir, a fin de edificar en €l su casa habitacitn. De acuerdo con esta
farmula, las personas modestas, sin dinero v sin (emeno, podrian fécil-
mente solecionar su grave problema de falta de techoa™,

Asi 1o reconocia el Profesor Alfredo Solf v Muro en los debates de
la Comisién Reformadora del Codigo Civil de 1852, cuando expresaba 12,
que el derecho de superficie ha sido empleado en otros paises, “como
medio de aumentar el nimero de habitaciones en las ciudades v fomeantar
las llamadas casas baratas™.

Mo hay que descartar la intervencion del Estado en la mayor utiliza-
cibn del derecho de superficie. Aun cuando se le configura fundamental-
mente como una institucion de Derecho Privado, ello excluye que sea
neccsarie ofrecer medios legales para que el Estado. las Municipalidades,
los organos de las Regiones, aprovechen del mismo con el objeto de
fomentar la edificacion de viviendas y obtengan asi un beneficio induda-
ble, sin necesidad de enajenar los terrenos de su propiedad.

Serd necesario tan sdlo establecer derechos de superficie sobre ellos

¥ permilir, comsecuentemente, que grandes sectores de la poblacion
obtengan la ansiada casa propia.

Expresa Hedemann % sobre este particular, que el derecho de
superficie se acredita como un excelente modo de colonizacién en lios
distritos urbanos, Cierlo es que mientras no pase de ser una relacion
entre personas privadas su valor es escaso. Pero, si como concedente se
presente la “mano pablica’ y adquiriendo grandes extensiones de terreno,
sobre todo en las afueras de las grandes ciudades, lo da en derecho de

superficie formando colonias, se pueden esperar resultados muy prove-
chosos™, .

El derecho de superficie resultard asi una manifestacion del feno-

iU desecho de wpeifick, Ddiodal Andids Bolle, Sautbgs de Chile, 1571, pag. 2ii.
11 Actas de le etsbones de lo Comislén Refomador (el Cidigo Civil, Fascicula 1|
13 Chi. por Clailarte, op, cin,, g 107,

pig. 58
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meno al que se ha referido De los Mozos ™ en el texto que a continuacion
transcribimos:

“La constante invasidn del Derecho Piblico sobre el campo del
Derecho Privado, vy ¢l sentido de las nuevas constantes transformaciones
sociales ¥ econdomicas, ha incidido notablemente en toda la problemdtica
juridica del urbanismo y del Derecho de la Vivienda y del Suelo excitan-
do, sobre todo, la mentalidad de juristas v socidlogos v de cuanios fienen
que ver, en su actividad profesional, con estas cuestiones (abogados,
funcionarios, arquitectos, ctc. ). Especialmente, éste se traduce en la
formulacion de principios que aparecen tanto en las Leyes Fundamentales,
como en los ordenamientos concreios que trafan de poner remedio a
las nuevas necesidades sociales™,

Bastard, por tanto, para lograr su desarmollo y desenvolvimiento
iddneos, ofrecerle una reglamentacion v proteccion legal adecuadas, sin
descuidar, como es obvio, la necesidad de brindarle igualmente un trata-
mienfo tribulario favorable,

Solo asi podremos tener la finne esperanza de que el instituto super-
hiciario resulte un medio capaz de obtener la reduccion del déficit habita-
cional en nuestro p:u's.

A este respecto, no pucde desconocerse que el tratamiente que el
Codigo Civil vigente ofrece acerca del derecho de superficie (articulos
1030 al 1034) constituye un avance en relacion con lo gue scontecia
en el Codigo Civil de 1936 '*. Asi, debe ponerse de relieve el hecho de
que se reconoce la automomia del dereche de superficie, regulindoelo.
en forma separada. del wsufructo —con el cual se la confundia en el
Cohdigo de 1936- v designindolo por su nombre —a diferencia de lo que
ocurria en ¢l Codigo de 1936, que lo denominaba “‘usufructo sobre
tierras edificables™.

Mo obstante lo mdicado, tal tratamiento es insuficients,

El Codigo Civil de 1984 omite referirse a los modos de constitucidn

14 Op i, pag 204,

I5 Cfr Cirdenss Quirds, Carlos, “El detecho real de superficke™, en DERECHD No. 37, Progn-
s Académico de Derecho, Pontificia Universidad Catdlics del Peni, diciembre, 1985, pigs. 7
]
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del derecho de superficic. a los derechos y obligaciones del superiliciano v
del domnus soli, 5 las cansas de extincidn del derecho. i

Por tal razdn, resulta necesano evaluar la conveniencia de perfeccio-
nar las normus que el Codigo Civil actual dedica al derecho de superficie,
para lo cual se propone como documento de trabajo el siguiente proyecto
de articulado:

TITULD
SUPERFICIE

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.— Por el derecho de superficie, ¢l superficiario pora de la
facultad de tener Iemporalmente una Construccion en propicdad scparada,
sohre o bapo 1a superfice del suelo

Este derecho no puede durar mas de treinta afios

Articule 2. — El derecho de superficie se constituye
1. Por efecto del derecho a construr

Pow  teansferencis da omn ormstimiee win ¥a ExeTenle que crvistutunrs
propiedsd separada del suelo

3 Por contrato accewomo al de arrendamiento de an terreno
4. Por prescripcion.

Articulo 3= Cuando ¢l derecho de superficie es accesono 3 un

contrato de armrendamiento de un terreno, dura solo por ¢l plaze de
dicho arrendamenio,

Articulo 4.— El derecho de superficie puede constituirse por acto
enire vivos o por festamento ¥ & titulo gratuilo u oneroso

Cuando el derecho de superficie se constituye a titulo oneroso,
la contraprestacion del superficianio ¢onsiste en el pago Je una suma

alzada © de un canon penddico o en cualquier otra modalidad que acuer-
den las partes.

Articulo 5.— El derecho de superficie se extiende sl aprovecha-
mienile de otras partes del suelo que wnphquen una venlaja para el uso
¥ goce de la construccion, & menos que o tiulo constitutivo disponga
olra cosa.
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Articulo 6.— Son aplicables al derecho de superficie, las normas de
la propiedad inmobiliaria en todo lo compatible con su naturaleza.

Articulo 7.— El derecho de superficie sera transmisible, excepto
51 s¢ ha constituide como personalisimo. Serd igualmente susceptible
de gravamen, con las limitaciones que establezca la ley.

Articulo 8.— El titulo constitutivo del derecho de superficie debera
conlensr:

1. El plazo de duracidn del derecho, que no podri exceder del fijado en
el articulo 1, segundo pimafo.

2, La determinacidn del canon o precio que debe satisfacer el superficia-
rio, si ¢l derecho se hubiera constituide a titulo oneroso.

3. El plazo sefalado para realizar la edificacion, que no podra exceder de
cinco afios,

5. Los pactos relativos a la realizacion de actos de disposicion por el
superiiciario.

6. Las garantias rcales o personales con que se ascgure ¢l cumplimiento
de lus estipulaciones contractuales.

Las disposiciones contractuales sobre los efectos y la extension
del derecho de superficie, asf como sobre la situacion, estructura, volumen
y destine de las comstrucciones, son obligatorias para todo adguirente del
derecho de superficie v del suele

CAPITULO N
DERECHOS Y OBLIGACIONES
DEL SUPERFICIARIO Y DEL PROPIETARIO

Articulo 9.— El superficiario tiene derecho de propiedad sobre las
construcciones realizadas por encima o por debajo del suelo, sin mads limi-
taciones que las que le impongan las disposiciones legales.

Articulo 10— El superficiario puede efectuar cualquier clase de
trabajo en las construcciones con las condiciones y limitaciones estable-
cidas en el titulo constitutivo del derecho.

Articulo 11.— El superficiario puede dar lo edificado en srrenda-
miento o comodato, total o parcialmente. El plazo de duracién de los
contratos no puede exceder el del derecho de superficie.
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Articulo 12— El superficiario estd obligado a sufragar los gastos
de conservacién del terreno y a pagar todos los tributos que recaigan
sobre el derecho de superficie o sobre la construccidn.

Articulo 13.— Desde la constitucidn del derecho, el propictario debe
inhihirse de cualquier acto perfurbatorio o que dificulte o impida el
ejercicio del derecho del superficiario. En caso contrano, responde por
los dafios ¥ perjuicios irrogados.

Articule 14.— El propictario conserva la propiedad sobre el terreno,

pudiendo ejercer todos los derechos y acciones que le competen en cuanto
no afecten el derecho de superficie.

Articulo 15.— El propietirio tiene derecho a hipotecar el suelo.

Las hipotecas que constituya no se extienden al sobresuelo ni al subsuelo,
en su caso, salvo lo dispuesto en el art{culo 23,

CAPITULO I
EXTINCION DEL DERECHO DE
SUPERFICIE

Articulo 16— 5i ¢l superficiario se excede en el ejercicio de su
derecho o viola las obligaciones contractuales, el propretanio puede provo-
car ¢l retormo anticipado, pidiendo la transferencia a su nombre del

derecho de superficie, con todos los derechos, cargas y gravimenes que le
cormesponden,

Articulo 17.— Antes del transcurso del plazo pactado, o del legal en
su caso, se extingue ¢l derecho de superficie si el superficiario da al terreno
destino diverso de aquél para el cual fue concedido,

Articulo 18.~ El derecho de superficic se extingue:
1. 51 el superficiario no construye la obra en el plazo pactado o, a falta
de €, dentro del plazo de cinco afos contados desde 1a fecha de consti-
tucion del derecho, en cuyo caso el propietario del terreno recupera la
plenitud de su derecho sin obligacion alguna respecto al superficiario.
Si destruida la obra, el superficiario no la reconstruye dentro de los
plazos sefialados en el inciso anterior a contar desde la destruccion.

Por ¢l transcurso del plazo pactade o, en su defecto, del legal,
Por confusidn.

Por desaparicion o inutilizacién del suelo.
Por expropiacidn,

el

oo b
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Articulo 19— El derecho de superficie no s extingue por la destruc-
citm de Io construido. En ese caso, el superficiario puede reconsiruir (o
edificado

Articulo 20.— Transcurrido ¢l plazo por el ceal fue constituido el
derecho de superficie o, en su defecto, el previsto en el articulo 1, segundo
pdrrafc, el propietario del suelo adquiers la propiedad de lo construido,
reem bolsando su valor, salve pacte distinto.

Articulo 21.— La extincion del derecho de superficie importa la
terminaciom de los derechos 1cales ¥ personales constituidos por el super-
ficiario.

Estos derechos se resuelven sobre la indemnizacion que reciba el
superficianio, en su caso.

Articulo 22— Extinguido el derecho de superficie como conse-
cuencia de la expropiacién, cada uno de los titulares tiene derecho a reci-
bir la parte de indemnizacion que corresponde al valor del respectivo
derecho,

Articulo 23.— Los derechos reales constituidos por el propictano se
extienden & la edificacion por efecto de la extincion del derecho de super-
ficie.
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