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RESUMEN

Este estudio aporta una perspectiva historico-juridica al debate abierto
por la creacion en 2015 en Cataluiia de un nuevo tipo de propiedad, la «pro-
piedad temporal». El Tribunal Constitucional en 2017 vinculé la nueva figura
con una enfiteusis historica catalana, ejemplo de dominio dividido peculiar de
su derecho civil foral. Al mismo tiempo que se realizaba esta conexion, el legis-
lador autonémico concluia en 2023 un proceso para extinguir los censos enfi-
téuticos en Cataluiia. Puede salvarse esta paradoja si se advierte que enfiteu-
sis historica y censo enfitéutico codificado son figuras muy diversas. La
primera no era esencialmente perpetua, tenia una dimension politica y encaja-
ba con una mentalidad premoderna de dominio no unitario. El estudio centra
su atencion en la historia contempordnea de la enfiteusis urbana en las gran-
des ciudades de Madrid y Barcelona y muestra como, aunque en la segunda, a
diferencia de la primera, esta figura tuvo relevancia en el ensanche de la ciu-
dad, sin embargo, no siempre sirvié a una politica de vivienda. La redencion
de esta figura tanto en Madrid como en Catalufia se planteé en muchas ocasio-
nes mds como un conflicto de intereses entre dueiios directos y duerios iitiles,
que como mecanismo para que las clases menos pudientes tuvieran un acceso
asequible a la pequeiia propiedad.

Este trabajo es resultado de la actividad del Centro de Investigacion de Derecho
Registral de la Universidad Auténoma de Madrid (CIDRE/UAM).
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ABSTRACT

This study provides a historical-legal perspective on the debate sparked
by the 2015 creation of a new type of ownership in Catalonia, a temporary
ownership. In 2017 the Constitutional Court linked this new figure to the
historical Catalan emphyteusis, an example of the dominium divisum pecu-
liar to its regional private law. At the same time as this connection was being
made, the regional legislator concluded a process in 2023 to extinguish
emphyteutic rents in Catalonia. This paradox can be overcome by noting that
historical emphyteusis and the codified emphyteutic rents are very distinct
figures. The former was not essentially perpetual, possessed a political
dimension, and fit within a pre-modern mentality of non-unitary owners-
hip. The study focuses its attention on the contemporary history of urban
emphyteusis in the major cities of Madrid and Barcelona. It demonstrates
how, although this figure was relevant to the expansion of Barcelona, unlike
in Madrid, it did not always serve a housing policy at any point. The redemp-
tion of this figure in both Madrid and Catalonia was often framed as a con-
flict of interests between holders of the direct domain and holders of the
beneficial domain, rather than a way by the less affluent classes for afforda-
ble access to small-scale property ownership.
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SUMARIO: 1. Introduccion. La propiedad temporal catalana. De la natura-
leza juridica a la historia.—11. La enfiteusis bajo el signo de la disconti-
nuidad historica. La dimension politica de unas situaciones reales
1. Enfiteusis en extincion y enfiteusis histérica en Catalufia. Razones de
una paradoja. 2. Despojos de foros en Galicia y rabassas en Cataluiia.
Sobre la perpetuidad de las enfiteusis temporales en el siglo XVIIL 3. La
redencién de la enfiteusis urbana en el Madrid ilustrado. El auto acordado
de 5 de abril de 1770. 4. De especie de dominio a especie de censo. La
enfiteusis en la literatura de Instituciones. Ill.—Desamortizacion de domi-
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nios directos y privatizacion de dominios iitiles. 1. Censualistas publicos
y principio de redimibilidad. 2. La privatizacion de la enfiteusis urbana
en Catalufia. 3. Derecho foral, cuestion social, doctrina legal y Registro
de la propiedad en la codificacién de la enfiteusis.—IV. Division del domi-
nio y politica de vivienda en el siglo XX. 1. Redencién y expropiacién
forzosas en la reforma interior de Barcelona. 2. Simplificacién del domi-
nio y redencién en la posguerra civil. La ley de 31 de diciembre de 1945.
3. La recuperacién administrativa de una divisién de dominio temporal.
El derecho de superficie urbanistico de 1956. 4. Una tradicién juridica
intermitente. Sobre la conexién de la propiedad temporal con la enfiteusis
histdrica catalana.—V. Epilogo. Augurio sobre la nueva propiedad tempo-
ral.—Fuentes y Bibliografia. Fuentes y Bibliografia anteriores a 1956.—
Bibliografia posterior a 1956. Listado de Jurisprudencia.

I. INTRODUCCION. LA PROPIEDAD TEMPORAL CATA-
LANA. DE LA NATURALEZA JURIDICA A LA HISTORIA

El actual problema de acceso a la vivienda en Espafia no sélo
exige a los poderes publicos el desarrollo de politicas de choque,
sino que también demanda a los cientificos sociales la elaboracién
de nuevas soluciones. En esta tesitura, se multiplican las iniciati-
vas y las propuestas formuladas por el jurista académico que no
es, evidentemente, un cientifico ensimismado y desconectado de
la realidad y de la sociedad a la que sirve. Algunas de estas pro-
puestas pueden llegar a materializarse en forma de modificacion
normativa o de creaciéon de una nueva figura juridica, cuando se
argumenta que el catdlogo de soluciones que ofrece el ordena-
miento juridico espafiol no recoge adecuadamente la herramienta
a la que se fia el arreglo de tan acuciante problemal. Entre las
propuestas de esta suerte de arbitrismo inmobiliario cefiiré el obje-
to de este estudio a la llamada «propiedad temporal» establecida
por la ley catalana 29/2015. Esta norma superd hace ya casi diez
afios un juicio de constitucionalidad?, sin que esta convalidacion

I Entre los mas destacados promotores de esta iniciativa se encuentran los investiga-
dores de la Universitat Rovira i Virgili, Sergio Nasarre y Hector Simén. La doctrina viene
a reconocer en sus contribuciones un caracter pionero que fue acogido posteriormente por
el legislador en la ley de 2015. Para el argumento que se sostiene en el texto, véase de estos
autores, NASARRE, 2011, pp. 117-172, pero, por todos, NASARRE y SIMON, RCDI, 2013,
pp. 3063-3121. Los defensores de esta alternativa no han cejado en su propuesta. En este
sentido, y muy recientemente, SIMON, Revista de Derecho Privado, ene-jun 2026,
pp- 17-53, 0 CASTILLO MARTINEZ, RCDI, nov-dic 2025, pp. 3303-3354.

2 STC 95/2017 de 6 de julio. Un andlisis critico con esa convalidacién, pero que no
entra en el motivo de la conexién con la enfiteusis histdrica catalana, en IZQUIERDO, RJC,
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haya apagado el debate doctrinal sobre la naturaleza de esta nueva
figura, sobre su oportunidad y necesidad y sobre su encaje en el
derecho civil de Cataluiia3.

El Tribunal pudo salvar la constitucionalidad de la ley que
establecia este nuevo derecho real porque, de entre todas las
conexiones que se ofrecian con otras figuras propias del derecho
civil cataldn vigentes antes de 1978, dio por buena su vinculacién
con la enfiteusis histérica catalana y con su también histérica y
particular sustitucion fideicomisaria (FF. JJ. 10 y 11). Esta moti-
vacion, sin embargo, traslada el debate sobre la (pre)existencia de
esta propiedad desprovista del rasgo de la perpetuidad, y enlaza-
da con las viejas figuras que provocaban la divisién del dominio,
desde el terreno de su naturaleza juridica al de sus supuestos
antecedentes historicos.

Esto es, esa fundamentacién invoca ahora no sélo al especialis-
ta en derecho civil, foralista o no4, sino también al historiador del
derecho profesional, que tampoco debe ser un estudioso ensimis-
mado y desconectado de los problemas de su tiempo. Porque aque-
lla identificacién de propiedad temporal con enfiteusis historica
catalana suscita inmediatamente algunas preguntas que precisan
para su respuesta de un andlisis exquisitamente histérico-juridico.

(Es posible calificar esta nueva propiedad temporal como un
desarrollo de una singular enfiteusis histérica, cuando esta segun-
da, «tabla de salvacién» constitucional de la primera?, ha conclui-
do una via de extincién en Catalufia que tuvo sus principales hitos
normativos en la ley franquista de 1945, y la constitucional de 1990,
refundida en lo que aqui importa en el libro V del CCC at de 2006,
y facilitada en la de 202367 ; El propietario temporal para cuyo mds
facil acceso a la vivienda se disefia este nuevo derecho real es suje-
to asimilable al antiguo enfiteuta? ;Podemos convencernos de que

2017, pp. 957-976.

3 Niega la naturaleza de un nuevo tipo de propiedad, IZQUIERDO, 2019; GINES CAs-
TELLET, Revista de Derecho Civil, ene-mar, 2021, pp. 147-179; GoN1 RODRIGUEZ DE
ALMEIDA, RCDI, 2022, pp. 2312-2329.

4 Entre estos existen algunas aportaciones de referencia precisamente sobre una his-
toria contemporanea de la enfiteusis en Catalufla como, por ejemplo, SALVADOR
CODERCH, 1985; y, sobre todo, MIRAMBELL 1 ABANCO, 1997, de los que, sin embargo, pres-
cinden los impulsores de la propiedad temporal, atin después de que el TC conectase esta
ultima con la enfiteusis histérica catalana.

5 La expresién entrecomillada es de GINES CASTELLET, Revista de Derecho Civil,
p. 163.

6 Pues la Ley 3/2023, de 16 de marzo, de Medidas Fiscales, Financieras, Adminis-
trativas y del Sector Publico (DOGC de 17 de marzo), modifica la DT 22.* apartado 2,
letras b), ¢), d) y e) del Libro V del CCCat. Las principales novedades consisten en que el
precio de la redencién unilateral del censatario se fija objetivamente en el 1% del valor
catastral de la finca, mas un 1% adicional si consta inscrito el laudemio; y los impagos
previos de pensiones o laudemios no impiden la redencién.
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histéricamente, y por razon de las personas, la regla era la de domi-
nios directos perpetuos, imprescriptibles y vinculados, y de domi-
nios ttiles que no tenian por qué serlo? Si la necesidad que justifica
el desarrollo de una propiedad temporal se basa en el estableci-
miento de politicas publicas de vivienda, ;no es también una fina-
lidad o dimension politica la que animaba, mutatis mutandis, un
histérico fomento de la construccion intramuros o el ensanche
extramuros de las grandes urbes de Madrid y Barcelona?

(No responde a parecida finalidad (de acceso a la vivienda) e
instrumento (la division de dominio) la creacién de un derecho de
superficie urbanistica con reconocimiento de dominio temporal
en 19567 Si estos fendmenos admiten esta comparacion, ;hemos
de augurar, contra las previsiones que hoy hace el legislador cata-
14n, que en el futuro asistiremos a una extincion de esta figura por
consolidacién a favor del propietario temporal? Y, en fin, si pode-
mos terminar conviniendo que, salvando distancias y diferencias
de tiempos y contextos, la divisién temporal de dominio, que aco-
muna la enfiteusis historica, la superficie urbanistica (a su manera)
y la propiedad temporal, puede servir a parecidos propdsitos publi-
cos de poblamiento y acceso a vivienda, ;queda justificada enton-
ces la adicion de un nuevo derecho real con esta funcién al catdlo-
go de los ya reconocidos en el ordenamiento juridico espafiol?

Alguna de estas preguntas (y sus respuestas) son conocidas
para la historiografia (no s6lo) juridica (y no s6lo) espanola con-
temporanea: son las que tienen que ver con la valoracién del fen6-
meno de una supervivencia de la enfiteusis contempordnea en un
ambito agrario mds alla de la abolicion de la feudalidad’, pero tam-
bién las que, de la mano de juristas no necesariamente historiado-
res, o de historiadores no necesariamente juristas, tienen que ver

7 Hemos de referirnos aqui a la literatura que prolifer6 en la década de los afios
setenta y ochenta del siglo pasado a propésito del debate sobre la abolicién de la feudali-
dad en Europa. Prescindiendo de otros antecedentes, en Espaiia los historiadores del dere-
cho se interesaron por esa figura por cuanto constituia una suerte de supervivencia feudal
que cuestionaba el alcance de nuestra revolucién burguesa. Asi, entre las contribuciones
que, desde entonces, son de referencia, véase, PESET, 1982, esp. pp. 96-104; o fundamen-
talmente, por especialmente relacionadas con el objeto de este trabajo, CLAVERO, 1982,
pp- 83-169; Ip. AHDE, 1986, pp. 467-519; o ID, Estudis d’Historia Agraria, 1988,
pp. 9-23. Todas estas aportaciones se cefifan a un 4mbito agrario. Son contados los estudios
que abordan especificamente la historia de la enfiteusis en un dmbito urbano, y suelen
ceiiirse a una cronologia diferente de la que aqui interesa. Entre estos, véase, por ejemplo,
SANTAMARIA, 1989, t. I, pp. 25-136, que es ejemplo de lectura basada en la continuidad
secular de la figura hasta el presente, y en la proyeccion hacia el pasado medieval de la
diferencia entre enfiteusis y feudo basada en una mds moderna distincién entre institucio-
nes de derecho puiblico y derecho privado. Mas recientemente contamos, aunque para una
cronologia en gran medida diversa a la que aqui interesa, con un pormenorizado estudio
sobre otra figura de naturaleza enfitéutica especial de otro territorio y, sin embargo, para un
dmbito urbano, MARTINEZ MARTINEZ, 2002, t. I. pp. 569-640.
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con la cuestion enfitéutica o el mercado de la vivienda en Catalufia
y especificamente en Barcelona en la Edad Contemporanea.

Desplazar la discusion (sobre la justificacion de un nuevo tipo
de propiedad o de derecho real) hacia el terreno de la interpretacion
histdrica implica también asumir que otros deben ser los métodos y
fuentes respecto de los que son més habituales entre juristas priva-
tistas. Esto es, en el andlisis debe priorizarse el contexto en el que
se invoca la norma, respecto de la interpretacion 16gico-formal de
su enunciado; o deben buscarse patrones o denominadores comu-
nes de litigiosidad en los antecedentes factuales de las resoluciones
administrativas o judiciales, mas que identificar lineas jurispruden-
ciales a partir del examen de sus considerandos; o debe atenderse a
los intereses de los profesionales del campo juridico, de desentra-
flar la sociologia tras esta cultura juridica, para explicar las diver-
gencias en interpretaciones que solo se presentan como de caracter
técnico o determinadas por la naturaleza, o por una (siempre)
inventada tradicion histdrica8.

Lo que se ha esbozado en los tltimos parrafos constituye res-
pectivamente el objeto y los presupuestos metodolégicos con los
que intentaré dar respuesta a aquellas preguntas. Resta, en esta
sede introductoria, realizar algunas acotaciones adicionales. Con-
viene advertir que solo interesard aqui la figura de la enfiteusis por
el proposito de servir de herramienta para una «politica de vivien-
da». Esta dltima expresion a su vez entrafia no solo una acotacion
material que deja fuera un dmbito agrario, que ha sido abundante-
mente tratado por la historiografia, sino también cronolégica. Por-
que ceiiir nuestro interés por esta figura a su empleo para este tipo
de politica publica determina que el tiempo del que debamos ocu-
parnos es contempordneo’. Ademds de esta acotacion material y
cronoldgica, es preciso realizar una acotacién espacial, que viene
también condicionada por el propio objeto de la investigacion. Las
preguntas que he enumerado mads arriba sobre las iniciativas de una
propiedad temporal y su conexién con una enfiteusis histdrica,
salvo error por mi parte, de momento s6lo se han situado en Cata-
lufia. Pero cabria plantearse, si por su conexién con una histérica
politica de vivienda, la vieja institucién pudo servir a ese propodsito
en Madrid, la gran otra urbe espafiola.

8 Para este dltimo elemento metodolégico, BOUrDIEU, 2000, pp. 165-224.

9 Se pretende una historia contemporanea o en todo caso «actual» del derecho (para
este concepto, PEREZ JUAN, E-legal History Review, 2019), y no una historia de nuestro
presente. Por esa razén, aunque en esta introduccién y en sus tltimos epigrafes se hagan
afirmaciones que escapan a esta acotacion, el tiempo de este estudio se cierra en 1956. Esta
fecha también explica la distincion entre lo que, para el objeto de este trabajo, considero
bibliograffa, y la literatura que a los ojos de un historiador tiene la consideracién de fuente
de la investigacion.
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II. LA ENFITEUSIS BAJO EL SIGNO DE LA DISCONTI-
NUIDAD HISTORICA. LA DIMENSION POLITICA
DE UNAS SITUACIONES REALES

1. ENFITEUSIS EN~EXTINCI(5N Y ENFITEUSIS HISTORI-
CA EN CATALUNA. RAZONES DE UNA PARADOJA

Claro que para responder a aquellas preguntas resultaria conve-
niente ponerse primero de acuerdo sobre lo que es una enfiteusis o
un censo enfitéutico. En este sentido, sonroja leer en el BOE el mas
que evidente error que el legislador catalén desliz6 en el preambulo
de la ley 29/2015 cuando afirmaba que su «propiedad compartida»
se «adentraba» «en el censo enfitéutico tal y como se practicO y se
mantiene, en la distincion entre el dominio iitil —del propietario
que cobra el canon—y el dominio directo —quien posee y explota el
bien— en atencion a quien estd en contacto directo con el bien».
Justo es al revés. Si no fuera por este tltimo inciso de una etimolo-
gia inventada, podria pensarse que las definiciones de los términos
eran erratas, y no errores. Pero, con todo, el error de este preimbu-
lo no es el més grave. De mayor trascendencia y nido de equivocos
es la terminologia que empled en la ley 6/1990, que se ha traslada-
do al libro V del CCCat, en lo que denomina «censo enfitéutico»,
lo que, segtin su regulacién, es mas bien un censo reservativo 10.

Aunque quiero también pensar que la etimologia inventada del
preambulo de la ley de 2015, o la que ahora se contiene en el libro
de derechos reales de CCCat, viene a certificar el punto final de un
largo proceso de inversion semdéntica que explica ademads la apa-
rente paradoja de nuestra primera pregunta. En este sentido, no
existe tal paradoja si se distingue el censo enfitéutico redimible de
laley de 1945 —y el en realidad reservativo de la ley 6/1990-, de un
lado, y la enfiteusis historica catalana que la STC 95/2017 utiliza

10 La criticable ligereza (o un no bien meditado respeto a una denominacién tradi-
cional, seglin MIRAMBELL, 1997, p. 334) del empleo de la expresion «censo enfitéutico»
para referirse solo a un derecho perpetuo y periddico de percibir una pensién vinculada a
la propiedad de una finca (articulo 1, ley 6/1990 y 565,1-2, CCCat) da lugar a otros equi-
vocos del legislador catalan. Sucede asi en el llamado «censo enfitéutico» que se constitu-
ye sobre la propiedad privada del perceptor de una ayuda publica del Fons de Recuperacio
Urbana, Ambiental i Social de Barris i Viles d’Atencié Especial, creado por la Llei
1172022, del 29 de diciembre, de millorament urba, ambiental i social dels barris i les
viles. Pues el articulo 22 de esta disposicion, mds que un censo enfitéutico, lo que crea es
una suerte de crediticio censo consignativo, al que se adjunta un derecho de laudemio, de
participacioén de la Administracion en la plusvalia generada en el momento de la enajena-
cién de la finca. Poco tiene que ver esta figura con las experiencias europeas del siglo XX
(sobre lo que volveré mas abajo, vid. infra, 4.3.) de utilizacion de la enfiteusis sobre suelo
publico para una politica de vivienda o de ordenacidn del territorio, aunque en el andlisis
de la nueva figura las asimile DEL Pozo CARRASCOSA, 2022, pp. 115-117.
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de cobertura para validar la «propiedad temporal», de otro lado. La
diferencia no reside principalmente en el cardcter perpetuo del pri-
mero y temporal de la segunda, pero tampoco en un principio de
redimibilidad —con un tipo de redencién cada vez mas— favorable
para el enfiteuta, que animaria la regulacion del censo enfitéutico
tanto en el CC como, a partir de 1945, en la legislacion de reden-
cion de censos circunscrita a Catalufa.

Antes bien, el principal criterio de distincion entre estas dos
versiones de lo enfitéutico, una cada vez mas decrépita y desusada,
destinada a la desaparicién mediante la consolidacién del dominio
en el enfiteuta, y la otra repristinada bajo la denominacién de «pro-
piedad temporal», en realidad radica (resulta banal apuntar esto
aqui) en que la primera tiene consideracion de gravamen real sobre
la propiedad del enfiteuta, y la segunda de un dominio dividido
entre censualista y censatario (o entre un propietario temporal y un
propietario sucesivo) !l

Esta diferencia sustancial (y esto ya no es tan banal recordarlo
aqui) no tiene que ver con un posicionamiento doctrinal o dogma-
tico sobre su naturaleza juridica, sino con las diferentes funciones a
las que una y otra sirvieron (o sirven) en su tiempo histérico. Pero
la diferencia, ademas, tiene que ver con la sociologia de los sujetos
que, en cada experiencia juridica histérica, ocupan esos lugares de
duefio directo, duefio ttil pero también el lugar intermediario de
duefio o sefior mediano.

En esta linea afirmaba Paolo Grossi hace ya mds de sesenta
aflos que «existen, junto a la enfiteusis romana, la de formacién
medieval como también la enfiteusis contempordnea, y cada cual
con sus caracteristicas tan particulares como para ser de estructu-
ras no sé6lo accidentalmente diversas» 12. Efectivamente, no es lo
mismo una divisién del dominio cuando enfiteusis y feudo apare-
cen imbricados, cuando la palabra dominus abarca esas dimensio-
nes publica y privada de «duefio y sefior» (que solo hoy contem-
poraneamente hemos disociado), que una divisiéon del dominio
privatizada en la que hoy no consentiriamos en el duefio directo
ejercicio alguno de poder publico. En la enfiteusis premoderna, la
pensién importaba mds por entrafiar ese reconocimiento, memo-
ria y publicidad de superioridad politica que por su rendimiento
econdémico, lo que explicaria el cardcter mddico y atin simbdlico,

1Y que estemos ante dos versiones o sentidos de lo enfitéutico hace posible que
ambas puedan compartir un texto normativo, el CCCat, que en su capitulo V, seccion 2.,
bajo la denominacién de «censo enfitéutico» regularia lo que, segiin el CC es un censo
reservativo; mientras que en su cap. VII establece el régimen de una propiedad temporal
que, segtin la STC 95/2017 puede emparentar con una enfiteusis histdrica.

12 Grossi, (1963) p. 247; en el mismo sentido y también hace décadas, CLAVERO,
1986, pp. 468-519.
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en algunos casos, del canon enfitéutico, pero también de la entra-
da que abonaba el enfiteuta como contraprestacion en el estable-
cimiento de la enfiteusis. El derecho de tanteo y retracto o fadiga
tenia sentido s6lo en manos del duefio eminente, pues era 16gico
por aquella imbricacidn precaverse, entre otros peligros, de que
el dominio ttil terminase en manos de otro sujeto que supusiera
una amenaza para los intereses, no solo econdmicos, del sefior.
En la enfiteusis premoderna, tan coherente era que el dominio
directo o eminente fuera perpetuo (como hoy puede ser impres-
criptible el dominio ptiblico), como temporal el dominio concedi-
do al enfiteuta.

Hay que advertir, sin embargo, que esta manera de observar
nuestro objeto de estudio, historiograficamente impecable, sin
embargo, tiene el problema (para un historiador no lo es) de que
hace muy dificil evidentemente forjar un concepto dogmaético y
atemporal de la enfiteusis mediante la toma en consideracién de
aquellos elementos esenciales que definirian su quidditas en todo
tiempo y lugar!3. Porque algunos elementos, como el caricter per-
petuo, la irredimibilidad, la obligacién de mejorar (mediante plan-
tacion o edificacion) el comiso del bien cedido en enfiteusis, o
incluso el pago de una pension, que, en una determinada experien-
cia juridica, podrian considerarse como elementos esenciales, sin
embargo, en otros tiempos y lugares (sin perder la denominacién
de enfiteusis), esos rasgos podrian ser naturales o incluso mera-
mente accidentales .

De hecho, la doctrina civilista se fija en unos u otros de esos
elementos para sostener una u otra teoria sobre cudl deba ser la
naturaleza juridica de esta figura, para la que toma por indistintas
las voces de enfiteusis o censo enfitéutico: derecho real in re alie-
na, dominio dividido o carga real. Aunque en sus exposiciones se
vislumbra, en el mejor de los casos, la idea de que lo que sea la

13 La existencia de un contenido esencial, para los seguidores de una historiografia
juridica més tradicional, seria condicién necesaria para la comparacién que implica cual-
quier analisis histdrico juridico. En este sentido, y precisamente sobre la enfiteusis, véase
un trabajo clasico, FEENSTRA, 1977, vol. 3, pp. 1295-1320. Incluso para este autor, partida-
rio de encontrar rasgos presentes en la enfiteusis romana que se mantuvieron a lo largo de
la historia europea, habria algunos caracteres que merecerian este reconocimiento y otros
que no. Entre los primeros, se encontrarian el derecho de uso y disfrute hereditario del
enfiteuta; la larga duracién y alienabilidad de este derecho. No serian elementos, sin
embargo, esenciales, la obligacion de pagar una pension, el caracter médico de esta pen-
sién, la obligacion del enfiteuta de mejorar la tierra, o la perpetuidad del derecho concedi-
do al enfiteuta, cfr. p. 1298. El énfasis es mio.

14 En este sentido, conviene recordar aqui que la distincion entre elementos esencia-
les, naturales y accidentales del contrato servia en la jurisprudencia del ius commune al
propdsito de sortear un principio de tipicidad deducido de la maxima ex nudo pacto, actio
non oritur, pero también al de eludir la proscripcién de ciertos negocios. Sobre esto, sigue
siendo recomendable el elegante texto de Grossi, (1986), pp. 593-619.
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figura depende de la época (romanista, la primera, medieval la
segunda y moderna la tercera), la perspectiva y preocupacion dog-
matica suele imponerse a la reconstruccién historicals.

Corresponde entonces al jurista historiador identificar los
momentos de discontinuidad en el significado de una figura tan
nuclear para la larga y compartida cultura juridica europea. Habi-
tualmente viene a sefialarse el ciclo revolucionario abierto en Fran-
cia en 1789 como momento clave. Desde entonces se piensa que la
division del dominio, o desaparecié en Europa, o ya fue cosa dis-
tinta en los ordenamientos juridicos que alojaron esta institucion
en sus cédigos. Sin embargo, para lo que aqui interesa, esto es,
para explicar la inversién seméntica que terminard haciendo del
enfiteuta el verdadero duefio en la prictica de la figura en un ambi-
to urbano, a mi juicio, resulta mucho maés significativo remontarse
a un momento previo. Esta otra inflexién se produjo cuando, en la
cultura y en el orden juridico europeos, la enfiteusis no sélo se asi-
milé a un censo consignativo, sobre la base del denominador
comun de la existencia de una renta referenciada a un inmueble
fructifero, sino que atrajo sobre si la animadversion que el censo
consignativo suscitaba como obsoleto y antiecondmico instrumen-
to para rentabilizar un capital mobiliario.

En efecto, a pesar de las diferencias funcionales y estructurales
entre una figura de caricter crediticio, que no provocaba la divi-
sién del dominio (el censo consignativo) y otra que si lo hacia (la
enfiteusis), desde que asi lo formulara la escuela de la Glosa!f, el
hecho de que en las dos instituciones la renta se referenciase al
producto de un inmueble naturalmente fructifero habilitaba la
analogia y permitié en la prictica extender a la primera rasgos que
s6lo podrian predicarse de la segunda. Tal sucedia con el comiso,
propia de la enfiteusis que no del censo!’. En el censo consignati-
vo los condicionantes ligados a la proscripcion de la usura habian
impedido al acreedor esta herramienta de ejecucion de su dere-
cho 18, Por el contrario, en la enfiteusis el comiso en caso de
incumplimiento de los deberes del enfiteuta y, fundamentalmente,
del pago de un canon en reconocimiento del dominio, podia ejecu-
tarse por el duefio con caricter unilateral y sin impetrar el auxilio

15 Entre los muchos ejemplos que podrian ponerse de este tipo de exposiciones, por
pertinente para con el objeto de este trabajo, véase, IZQUIERDO, 2019, pp. 28-41.

16 Para introducirse en esta problematica sigue siendo de referencia un clasico
manual, GRossI (1968).

17" La jurisprudencia castellana de la Edad Moderna tenia por injustisimo el comiso en
el censo consignativo, GUTIERREZ, 1606, par. 1, cap. 31 [De emphyteuta Eclessiae vel pri-
vati pensionem debito tempore non solvente], nim. 10; 0 VELAZQUEZ AVENDANO, 1614,
cap. 90 [De conditione comissi in censo adijcienda, et eius natura atque iustitia], nim. 2.

18 CLAVERO, 1977, p. 48.
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judicial externo, precisamente porque quien asi decomisaba lo
hacia ejerciendo potestades jurisdiccionales de seior, esto es,
publicas. Pero esta facultad de comiso no siempre se ejecutaba
respecto del enfiteuta. Asi sucedia en derecho propio cataldn
donde se sustituia por una penalizacion en el laudemio, cuando,
por ejemplo, la causa del comiso era la de no haber noticiado al
duefio util la enajenacién a un tercero para que pudiera ejercer el
derecho de tanteo. Esta misma dimension jurisdiccional de ejerci-
cio de autoridad era la que habilitaba en la enfiteusis la posibilidad
con cardcter unilateral de volver a determinar cada cierto tiempo
el alcance de las obligaciones del enfiteuta a través la cabrevacion.
Esta facultad resultaba tanto mas relevante cuando, para los para-
metros sociopoliticos del Antiguo Régimen, los bienes raices,
comprendiendo aqui también el dominio util de la tierra, permane-
cian en la familia durante generaciones!®. También este ejercicio
de potestades publicas explicaba que el pago del laudemio se
pudiera considerar mds por lo que tenia de reconocimiento de esa
superioridad politica, que por la privada de participacion de ambos
duefios en la apropiacion de la plusvalia del inmueble con ocasién
de su enajenacién a un tercero.

Pero los trasvases de la asimilacion también operaban en sentido
contrario en relacién con la duracién del censo consignativo y la
enfiteusis. En efecto, las condiciones que entonces hacian licito el
crédito en que materialmente consistia el censo consignativo, vigen-
te la proscripcion de la usura, obligaban a que el censualista que
compraba el derecho a percibir los frutos de una renta territorial,
consignando un capital sobre la misma, lo hiciera con caricter per-
petuo, asumiendo con ello como comprador el riesgo de los azares
de una cosa naturalmente productiva. Aqui la perpetuidad significa-
ba que el censualista no podia exigir la redencién del censo y, como
contrapartida, significaba también la facultad reservada al censata-
rio de redimir a voluntad ese gravamen sobre un inmueble del que
era unico duefio. El trasvase respecto de la enfiteusis se producia
cuando esta, que se pensaba temporal o con la estabilidad de su
caracter hereditario?0, también se consideraba naturalmente como
perpetua, en lo que podia satisfacerse el interés del enfiteuta, pero
principalmente el de los sefiores de fijar a los campesinos sobre la

19 Sobre este procedimiento en el momento de transformacién de la enfiteusis que
aqui interesa, véase, Tos URGELLEs, 1784.

20 Tempranamente se asocié el caricter de perpetuidad a la enfiteusis sobre la base
de su definicién como arrendamiento hereditario. Cuando se limitaba el nimero de llama-
mientos a tres generaciones de concesionarios, debiendo renovarse a la cuarta (p.e. en la
figura recogida en Partidas, ley 69, tit. 18, Partida III) la figura tenia otro nombre: libera-
llius. A esta figura algunos autores negaban, precisamente por su temporalidad, ser especie
de enfiteusis.
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tierra (no hay que olvidar esa imbricacién de la figura con el feudo).
A ese trasvase contribuia también la consideracion del enfiteuta
como un duefio con facultades de repetir la operacién subcensuando
(o subenfeudando) y apareciendo, consecuencia de esta pirdmide,
como seflor mediano, esto es, como duefio directo respecto del infe-
rior y como duefio ttil respecto de superior.

2. DESPOJOS DE FOROS EN GALICIA'Y RABASSAS EN
CATALUNA. SOBRE LA PERPETUIDAD DE LAS ENFI-
TEUSIS TEMPORALES EN EL SIGLO XVIII

Naturalizado practicamente desde sus inicios el rasgo perpetuo de
la enfiteusis, el siguiente paso consistié en predicarlo también de figu-
ras de tipo enfitéutico temporal. Pero para esto no basté con la conta-
minacién cruzada entre las dos figuras de censo y enfiteusis: fue nece-
sario un cambio de mayor alcance. Las condiciones de posibilidad
para ello, aunque pudieran advertirse antes, se dieron plenamente en el
siglo XVIII, en un contexto de crisis de la sociedad corporativa, cuan-
do unos dueiios ttiles medianos, dentro de la cascada o pirdmide que
se ha presentado en el parrafo anterior, tuvieron la suficiente fuerza
para conseguir esa perpetuidad (s6lo) hacia arriba y unos duefios direc-
tos la debilidad, la necesidad fiscal o el cdlculo econémico o politico
para concederla hacia abajo. Conviene ir concretando geografias y no
sOlo cronologia. Porque en la Monarquia hispanica del setecientos el
resultado del conflicto entre enfiteutas temporales y duefios directos se
resolvié de muy diferente manera dependiendo de la fuerza de prime-
ros y la resistencia de los segundos. Sobre este fendmeno la historio-
grafia ha destacado dos escenarios principales relativos ambos a espa-
cios en los que la figura de la enfiteusis temporal estaba extendida:
Galicia (con Asturias) y Catalufia.

En Galicia este conflicto recibié una denominacién que ya deno-
ta como habia avanzado ese proceso de inversion seméantica a favor
del enfiteuta: la cuestion de los «despojos» en los foros2!. Asi se
denominaba, desde mediados del siglo XVII la negativa del forista
(duefio directo) que habia establecido esta division del dominio a
renovarsela al forero (enfiteuta). Esta negativa era tanto mas posible
porque el foro tenia caracter temporal, cuya duracion se referencia-
ba a la vida de tres reyes o tres papas. Esta limitacién temporal
resultaba forzosa cuando el constituyente del foro, que era la situa-
cion general en Galicia, era la Iglesia. La negativa no era tan arbitra-

21 Para una exposicion sucinta sobre los origenes, trasfondo social y politico, y argu-
mentos juridicos empleados por las partes en este conocido y secular conflicto, remito a
MARTINEZ MARTINEZ, 2002, t. I, pp. 569-621 y la bibliografia que alli cita.
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ria, respondia a la intencion del constituyente de tratar directa y mas
provechosamente con los subcensatarios de esos intermediarios. La
beligerancia de estos dltimos logrd, como es sabido, que en 11 de
mayo de 1763 se dictase Real Provision de suspension de esos «des-
pojos» mientras los foreros siguieran atendiendo el pago de las ren-
tas. La medida, que se anunciaba provisional, no sé6lo se extendié
territorialmente a Asturias, sino que estuvo vigente durante un siglo
y medio, hasta la aprobacién de una norma especial de foros duran-
te la dictatura de Primo de Rivera. Para entonces, la perpetuidad del
foro ya no era materia de discusién, solo la manera como simplifi-
car esa complejisima divisiéon de dominio?2.

Antes de pasar a recordar el escenario cataldn en el siglo X VIII,
conviene detenerse en algunos elementos tanto del formato de la
resolucion de 11 de mayo de 1763, como de la argumentacién de la
parte de los «despojados»23. Esta terminologia no es, en absoluto,
irrelevante. En la l6gica de las categorias sobre la gestion jurisdic-
cional del poder del Antiguo Régimen, los hidalgos, esto es, los
foreros medianeros, cuando denunciaban «el despojo» que suponia
que los monasterios, duefios directos, no les prorrogasen los foros,
no invocaban la potestad publica del Monarca como juez, sino la
que el principe también debia ejercer como titular de una potestad
de gobierno paternal de cardcter doméstico para la proteccién de
sus vasallos. Los demandantes acertaban en la calificacion y en la
instancia a la que se dirigian, pues lo que reclamaban no seria tanto
decidir en justicia sobre los méritos de su pretension, sino que se
pusiese fin a la violencia o la fuerza que significaba denegar una
prorroga que turbaba la posesion que disfrutaban esos sefiores
medianeros. Desde este punto de vista, la Real provision, suspen-
diendo todos los procedimientos hasta que el Consejo decidiera
sobre el fondo del asunto, era coherente con los postulados de la
gestion del poder en Antiguo Régimen. Porque un elemento consti-
tutivo de este orden juridico tradicional era que no podia alterarse
la situacion juridica del sujeto sin conocimiento de causa2?+. Eso no
impedia que se pudieran tomar «interinamente» providencias de
caricter gubernativo, «remedios» como se afirmaba en la Real Pro-

22 En los afios ochenta del siglo XIX, antes de la promulgacién del Cédigo civil que
remitiria la solucidn definitiva de este conflicto a una ley especial, incluso quienes soste-
nian la naturaleza enfitéutica y temporal del foro gallego daban ya por perdida, pero por
razones de indole fundamentalmente politica, la batalla por evitar la renovacién del foro
que seguia pendiente desde el siglo XVIII, en este sentido, GIL, 1880, p. 25.

2 Sobre el contexto y textos de reclamaciones de hidalgos y defensas de monaste-
rios sigue siendo preciso BARREIRO, en Compostellanum, 1972, pp. 73-116.

24 Para esta concepcién del que, entre historiadores del derecho, se ha venido en
denominar paradigma jurisdiccional, una buena introduccién es AGUERO, Cuadernos de
derecho judicial, 2008, pp. 19-44.
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visién que, sin decidir el fondo del asunto ni causar estado, ordena-
ban a las partes no innovar mientras se alcanzaba una resolucién
(aunque esta tardase)?.

En Catalufia pudo suscitarse la misma cuestién, como conse-
cuencia precisamente de dictarse dicha Real Provisién para Gali-
cia, a propésito de la figura de cardcter enfitéutico temporal de la
rabassa morta. Sin embargo, en este territorio, porque fueron mas
eficaces los duefios directos fueron mds eficaces en hacer valer su
derecho, porque en su dmbito agrario no existia ese dominio inter-
medio, o porque acaso faltase ese contexto de disputa regalista con
la jurisdiccidn eclesidstica, la Audiencia consider6 perjudicial
cualquier innovacién que se hiciera en estos contratos a primeras
cepas?6. Desde entonces fue distinta la suerte que corrieron las pre-
tensiones de los sefiores medianeros en el caso gallego respecto de
los rabassaires en el cataldn para que se reconocieran como perpe-
tuas sus respectivas figuras enfitéuticas temporales?’.

Recapitulando, interesaba a la Monarquia la proteccién de hidal-
gos medianeros gallegos frente a eclesidsticos privilegiados, como
también le interesaba en Catalufia el fomento de establecimientos y
respeto de rabassas, aunque supusiera también reconocimiento de
privilegio jurisdiccional de otros sefiores. Mds alld de las diferen-
cias, la injerencia en el caso gallego, o el respeto jurisdiccional en el
caso cataldn, no resultaban de un juicio negativo sobre la institu-
cién. Antes, al contrario, en el discurso de la ilustracion juridica
espafiola de estas décadas finales del siglo XVIII, queria verse —en
la division del dominio que producia esta afieja institucién— un fun-
damento de la prosperidad en Catalufia y panacea para acabar con
los males crénicos de la agricultura en Castilla. En todo caso, con-
viene distinguir, por lo que se verd después, la feroz critica ilustrada
hacia los censos consignativos, de un lado, respecto de la utilidad
que se auguraba al empleo de los enfitéuticos y reservativos, de
otro. Es mds, por entonces, para poner remedio a los males de la
agricultura y la carestia de los granos, se proponia eliminar los pri-
meros, y apostar decididamente por los segundos, aunque en los
enfitéuticos o perpetuos también se advertia la necesidad de poner

2 Sobre estas providencias de cardcter gubernativo, extendidas en la cultura juridica
del ius commune, puede verse, MARTINEZ-PEREZ, en Initium, 2002, pp. 139-180.

26 CLAVERO, 1982, p. 96 sobre los textos del caso recogidos por Jaime Carrera, His-
toria politica y econémica de Cataluiia, IV, Barcelona, 1947, pp. 53-57 y 67-69.

27 La literatura sobre el conflicto rabassaire es ya tan antigua y abundante que ha
tenido ocasion de revisarse a si misma. Sin embargo, hay algunas aportaciones que resul-
tan todavia hoy ineludibles, GIRALT, 1964 y BALCELLS,1968. Mas recientemente, sendos
ejemplos de estudios que corroboran o revisan las tesis de aquellos clasicos son, respecti-
vamente, CONGOST, Estudis d’Historia Agraria, 2004, pp. 335-348 y GARRIDO, en Ayer,
2017, pp. 155-182.
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fin a los abusos de unos crecidos e injustificados laudemios?8. Pero
también en Catalufia no dejaba de verse que una enfiteusis temporal
e irredimible podia seguir sirviendo al fomento de la construccion y
aumento de la poblacién en dmbito urbano?.

3. LA REDENCION DE LA ENFITEUSIS URBANA EN EL
MADRID ILUSTRADO. EL AUTO ACORDADO DE 5 DE
ABRIL DE 1770

Asegurada la perpetuidad, al menos de facto, de toda enfiteusis,
incluso en aquellos supuestos como los foros, que claramente se
habian pensado como temporales (y siempre con la excepcién cata-
lana), también se produjo la asimilacién en el rasgo de la redimibi-
lidad, que era la contrapartida de la perpetuidad del gravamen en
cosa propia del crédito consignativo, y resultaba inconcebible pre-
dicar de un dominio meramente Util en la enfiteusis. Ese salto vino
dado, de nuevo, por una intervencién normativa de la Monarquia
que apelaba a una dimensién de poder no jurisdiccional, sino de
gobierno econémico y politico, con el efecto de invertir los conso-
lidados estatutos de duefio directo o 1til en el punto de la reden-
cion. Esta intervencion tuvo su primer escenario en el siglo XVIII
precisamente en un ambito urbano que, salvo error por mi parte, ha
sido relativamente descuidado por la historiografia juridica que se
ha ocupado de la cuestion enfitéutica. Me refiero a la situacion que
llevé al Consejo de Castilla a adoptar el, luego no precisamente
recondito39, auto acordado de 5 de abril de 1770 para la redencion
de censos enfitéuticos en Madrid3!. Esta medida iba orientada a

28 Un resumen de las opiniones de la Ilustracién juridica espafiola sobre las bonda-
des del censo enfitéutico, particularmente con ocasion de la colonizacién de las nuevas
poblaciones en Andalucia y el Memorial sobre la Ley Agraria, en PESET/BLASCO, Saitabi,
1992, pp. 65-72. Interesa sobremanera apuntar aqui que estos dos argumentos podian com-
parecer en la misma obra, aunque el autor se cuidara de marcar las diferencias entre unos y
otros censos. Lo hacia asi VizcAINO PEREZ, 1766.

2% Dou BassoLs, 1801, t. IV, p. 382, a propdsito de articulo sobre el modo de benefi-
ciar tierras y lugares yermos publicos, que podria hacerse sin enajenarlos o enajendndolos
con reserva de laudemio y censo, esto es, a través de la «utilisima» enfiteusis: «Aunque el
principal beneficio de este contrato recae en la agricultura, puede servir y también sirve para
levantar edificios, para conduccion de aguas, para fabricas y otras empresas semejantes».

30 Nada escondido, porque, aunque solo concebida como ceiiida a la situacion de la
Corte, se generalizaria en la Novisima Recopilacién de 1805 (NoR, 1.12, tit. 15, lib. 10).
Recordaba después, a pesar de ello, el caracter «particular de esta ley para algunos cen-
sos», Dou Y BassoLs, 1829, p. 88, quien ciertamente estaba interesado en desvirtuar la
regla del 2 % de laudemio de las Partidas (1. 29, tit. 8, P. 5) cuya aplicacion el auto acordado
recordaba vigente para Madrid, frente al abuso introducido de cobrar hasta dos laudemios
de un 5 %.

31 Salvo error por mi parte, no hay estudio pormenorizado de esta disposicién. La
ausencia se percibe por ejemplo en el trabajo sobre la cuestién enfitéutica actual mds deta-
llado que conozco, MIRAMBELL I ABANCO, 1997, donde ni se menciona en la sede previsi-
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fomentar la construccién de nuevas casas sobre solares yermos o la
reedificacion de las existentes. En un contexto en el que la Monar-
quia se habia volcado en el ornato de la Villa y Corte, se advertia,
como obstaculo para que los particulares acompafiasen esta politi-
ca, el hecho de que en su gran mayoria sobre esos solares se habian
establecido censos perpetuos cuyo dominio directo pertenecia a
manos muertas. Eran los duefos ttiles quienes pedian que se aca-
base con los abusos de una practica consolidada en la Corte que
retrafa a los enfiteutas de edificar estos solares o de rehabilitarlos
con casas de mejor calidad. Estos abusos consistian principalmente
en: a) el elevadisimo coste del laudemio que, contra lo que estable-
cia la ley de Partida, podia llegar al 5%; b) el laudemio que se cal-
culaba no s6lo sobre el suelo cedido sino también sobre el valor de
la construccion realizada por el censatario; y ¢) que ademads habia
costumbre de entregar por duplicado (uno para el duefio directo y
otro que quedaba en depdsito del comprador para cuando este lti-
mo volviese a enajenar). A las reclamaciones contra estas condi-
ciones sobre el tipo y monto del laudemio, los enfiteutas afiadian
que no se descontaran, en el cdlculo del valor de la casa a efectos
de la determinacion de esta prestacion, los gastos en los que habian
incurrido como consecuencia de las resoluciones reales sobre lim-
pieza de las calles de Madrid, o los fiscales vinculados al impuesto
de la regalia de aposento (incluso en los casos en los que se habia
privilegiado al obligado con la exencién de este tributo).

La resolucién del Consejo Real satisfizo la representacion que
habia elevado su Sala de Provincia para poner fin a estos abusos.
Pero fue mucho mads lejos, pues en su articulado establecié la
redencion forzosa con consecuencia de la consolidacion del domi-
nio absoluto en el duefo util.

«Articulo 4. También quedard en arbitrio del Emphiteuta
redimir el canon, 6 censo perpetuo, entregando un duplicado
capital 4 razén de treinta y tres, y un tercio al millar, reguldndose
por el rédito 6 canon que se paga anualmente por razén del Censo
perpetuo».

ble de «la regulacién espafiola histdrica», pp. 127-200. Entre historiadores del Derecho
también se aprecia la omision, p.e. CLAVERO, 1982, pp. 96-97; ID.,1986, pp. 486-490, si
bien la dimensién agraria, que interesa en estas aportaciones, justificaria la ausencia. En
alguna ocasion si que hay referencia expresa, pero el andlisis se limita a indicar que es
manifestacion de lo que se conceptia como indecision de la legislacion ilustrada, que a
veces facilitaba los censos y otras veces daba vias para su redencién, cfr. PESET y BLAscoO,
1992, p. 68. Ha interesado, sin embargo, a historiadores generales o gedgrafos urbanos, en
este sentido véase p.e., HERNANDO ORTEGO, 2003, pp. 318-323, quien localiza el expe-
diente original en el Archivo de la Villa de Madrid, y destaca como elemento que motivo su
iniciativa la escasez de los réditos que obtenia el ayuntamiento por censos sobre bienes de
propios, y la dificultad de ponerlos al dia. De hecho, no resultaba rentable la averiguacion
y deslinde de los censos que tenia sobre casas de Madrid.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1107-1168



Dominio dividido, propiedad temporal y politica de vivienda... 1123

El paso que, en el caso de los foros gallegos, el Consejo no se
atrevié a dar en 1763, suspendiendo su decision para mds ade-
lante, tanto, que tardaria siglo y medio en llegar, lo dio resuelta-
mente aquel mismo Tribunal en 1770. Hay que tener en cuenta,
sin embargo, algunos elementos que facilitarian la toma de deci-
sién a favor de los duefios dtiles de las casas de Madrid. En pri-
mer lugar, el abusivo coste del laudemio que soportaban los due-
fos ttiles en el momento de la enajenacidn, si eran gravosos y
reputados como injustos en la enfiteusis agraria, devenian inso-
portables en un &mbito urbano. Aunque este dato conviene mati-
zarlo con otro que tiene que ver con el perfil social de quien
reclamaba poner fin a los abusos: como en Galicia, estamos ante
duefios medianeros, que actuaban hacia abajo, bien subcensuan-
do las casas, bien como arrendadores de estas y sus habitacio-
nes32. Los enfiteutas que obtenian un dominio util, que reclama-
ban rebaja en el laudemio y que obtuvieron la redencién con
consolidacién del pleno dominio a su favor, no responden histo-
ricamente en este &mbito urbano a la fisonomia actual del sujeto
(de recursos relativamente limitados) necesitado de (un asequi-
ble) acceso a la vivienda.

Pero los antecedentes mds inmediatos que facilitaban aquella
solucion, tan poco propia de un orden juridico tradicional que debia
mantener a cada uno en sus privilegios, no se encuentran en la
representacion de la Sala de Provincia del mismo Consejo. Del
examen del expediente del que dimané aquella resolucidn, parece
que quienes intervinieron en el mismo se conformaron para formu-
lar ese articulo 4, con las reglas que la Cdmara de Castilla habia
establecido en las facultades concedidas para la enajenacion de
sefiorios (dominios) directos incluidos en los mayorazgos?33. Pero
ademds de este antecedente que, aunque discreparan entre si,
hacian suyo los dos informes fiscales de Campomanes y Lope de

32 En este sentido, el fiscal Lope de Sierra relativizaba en su informe los mayores
costes que habian de soportar los enfiteutas en la Corte porque «exceptuando los que viven
en casas propias, no solo no han perdido en los gastos que han hecho los que poseen casas
en Madrid, sino que muchos han logrado ganancia con ellos, valiéndose de este pretexto
para subir a un precio exorbitante los arrendamientos de las casas que no habitan», [CON-
SEJO REAL DE CASTILLA], 1767, f. 70r.

33 En esto consistia el proyecto que el teniente corregidor de Madrid, Pedro Pérez
Valiente, a quien se le habia pedido informe en el expediente, habia presentado como
respuesta. La solucién consistia en «reducir por ley los censos enfitéuticos de la Corte a
censos redimibles, precisando a los duefios directos a que admitan esta reduccion siem-
pre que la solicitasen los ttiles, y que pagasen de pronto el capital correspondiente, o se
sujetasen a cargarse censos redimibles|...] lo que ya parece practican algunos voluntaria-
mente, acomoddndose a las reglas que establece la Cadmara en las facultades que concede
para la enajenacion de dominios directos inclusos en los Mayorazgos».[CONSEIO REAL
DE CASTILLA]. 1767, ff. 68v-69r.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1107-1168



1124 Fernando Martinez Pérez Estudios Monogrdficos

Sierra34, creo que, para explicar el salto que invertia el sentido
secular de la enfiteusis, sentando un primer pronunciamiento sobre
la redencion forzosa, es preciso atender al informe que evacué Juan
Antonio de Espina, contador general y secretario que era en 1764
del Juzgado de la Regalia de Aposento de Madrid.

Este oficial arriesgaba una opinién radical en el informe para
instruir el expediente del que dimanaria el auto acordado: habia
que «exterminar los censos enfitéuticos» y acabar con el «despotis-
mo de los duefios directos».

Modestamente confesaba que su cortedad y profesién «no
alcanzaban a poder juzgar los altos puntos de Jurisprudencia» en
que los censualistas basaban sus privilegios. Estos puntos los deja-
ba a la censura del Consejo, y solo se contentaba con proponer
algunas reflexiones «dictadas por la razén natural» que le hacia
mds fuerza, y que entraban en la esfera de su comprension. La pri-
mera de estas reflexiones abundaba en el cardcter injusto del enri-
quecimiento que los censualistas lograban a partir de los sacrificios
de los enfiteutas. La segunda reflexion nos parece mas interesante
a los efectos del este trabajo:

«[...] Una casa (incluso su suelo) considerada en si, y sin otro res-
pecto ninguno, puede hacer tolerables (con que sean licitos) los
pactos particulares que el sefor directo quiera poner al duefio util,
y que éste quiera otorgar [...] ; pero si este suelo, y esta casa se con-
templan (como deben contemplarse mas principalmente) parte del
cuerpo politico de un Pueblo, de una Villa, de una Ciudad y de la
Corte del mayor de los Monarcas; no serd razon se dejen correr tan
libremente los pactos que arruinen el ornato, aumento y comodidad
de ella; que trastornen las reglas publicas de su policia; y que se
opongan a la facilidad, y comodidad del alquiler de sus habitacio-
nes, y a los demds respectos de aquel todo, ocasionando con ruinas
y desigualdades la deformidad del aspecto puiblico; la disminucién

34 Campomanes habia apoyado poner fin a las practicas abusivas que favorecian a
los dueiios directos, mientras que su colega Lope de Sierra se ponia del lado de estos cen-
sualistas invocando la santidad de los contratos. Pero ambos admitian la posibilidad de
acabar con los censos enfitéuticos de Madrid. Lope de Sierra lo hacia en los términos del
proyecto de redencidn del teniente corregidor [CONSEJO DE CASTILLA], 1767, ff. 68-69v.
El dictamen de Campomanes, sin embargo, conducia materialmente a ese fin por una via
indirecta, que destilaba regalismo y en el que la simplificacion del dominio tenia el precio
de su vinculacién. Porque el autor del Tratado de la Regalia de la Amortizacion, al mismo
tiempo que estrechaba la necesidad de hacer cumplir la prohibicion de que las casas de
Madrid cayeran en dominio de las manos muertas, admitia en el expediente el derecho de
los dueifios titiles a vincular por via de mayorazgo este dominio, con tal de indemnizar al
duefio directo del Censo perpetuo con tres cincuentenas «por via de redencion del laude-
mio», o cargando el importe de esta indemnizacién «a censo redimible» sobre las mismas
casas, ff. 62v, 65v.
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de los edificios, y el consiguiente aumento del precio de las habita-
ciones; 6 (lo que es lo mismo) que en vez de alentar, atraer y convi-
dar a los duefios para que mejoren, aumenten y labren viviendas, y
casas; los retraigan, desmayen o amedrenten para que no lo
hagan» 33,

Adviértase, en todo caso, que, a pesar de la opinién del Conta-
dor general de Aposento de Madrid, a las alturas de finales de
siglo XVIII, y por lo que aqui interesa, esto es, en relacién con la
utilizacién de la enfiteusis en un &mbito urbano orientada a la cons-
truccién o reedificacion de casas, no se abjuraba de la utilidad que
podia seguir teniendo esta institucién. En este sentido comparecia
con ese proposito del fomento de la construccién sobre solares yer-
mos en esa misma disposicion de 1770. Pues la finalidad de la dis-
posicién de principio a fin era mds la de terminar con los abusos de
las enfiteusis ya establecidas, que la de prescindir de ellas para el
futuro. En el principio, el articulo 1 regulaba como debian ser los
nuevos censos enfitéuticos que se establecieran en lo sucesivo. En
el fin, el articulo 18 daba a los duefios de los solares yermos un afio
para que los edificasen, los vendiesen o cediesen en censo perpetuo
para su construccion, so pena de sacarlos a publica subasta.

Aunque en su propia motivacioén el auto acordado ceiiia el
dmbito de aplicacion a Madrid, también se contemplaba que pudie-
ra extenderse a otros lugares de la Monarquia. Asi se hizo, en mayo
de 1793, respecto de Valladolid3¢. Pero en la motivacién de la
extension a la ciudad del Pisuerga, ademads de la que habia servido
para Madrid afios antes?’, se introdujo el lugar comun de otra argu-
mentacion que conspiraba a reforzar la posicion de los dueos tti-
les: la presuncidn de que la renta producida por el inmueble tenia

35 [ConsEJO REAL DE CASTILLA], 1767, fol. 40v.

36 Real provision de los seriores del Consejo de Castilla por la qual se manda esten-
der d la Ciudad de Valladolid el Auto acordado de 5 de Abril de 1770 sobre Redencion de
Censos perpetuos, que consulto en ejemplar impreso en Valladolid, fechado en 30 de julio
de 1793.

37 La misma motivacién del auto acordado madrilefio no sélo se deducia de los ante-
cedentes de la resolucion de 1793, sino que podia ser evidente para un observador, no solo
de Valladolid, como PoNz, (1787): «Da compasién el nimero de casas que hay ruinosas, y
enteramente caidas, o a medio caer, que se encuentran en muchas calles, siendo muy pocas
las que se reparan, y menos las que se hacen de nuevo. Consiste en que muchas son de
mayorazgos, que no se creen en la obligacion de repararlas: en los alquileres cortos, y ser
las obras costosas. Como no las pueden vender, ni permutar sin licencia de S. M. y dispen-
diosas diligencias se aumenta la ruina. Se junta también el gravamen de censos perpetuos
que las casas tienen, y subsisten en sus solares, y asi no quieren repararlas los duefios del
dominio til, por no gastar a beneficio de los del directo, ni es facil la enajenacién por los
derechos de estos. Este mal, que es muy comun en Castilla, se remediaria en parte facili-
tando la enajenacion de las casas de mayorazgo por medio ttiles al publico, y a los posee-
dores; de modo, que los censos perpetuos se pudiesen redimir haciendo regulacion general
de los capitales», Carta 4.%, pp. 128-129.
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origen en un censo reservativo38. Se reproducia asi la misma razén
que habfian utilizado los sefiores medianeros en Galicia en su pugna
por la perpetuacion de los foros, esto es, entender que hacia arriba
el censo era reservativo, mientras que, hacia abajo, podia ser enfi-
téutico, o ni siquiera eso: tratarse solo de un arrendamiento que,
como también sucedia en Madrid, era la situacién mds comun.
Calificandose entonces como censo reservativo, era mucho mas
corto el paso que habia que dar para conceder una redencion, que
ya no consolidaba un dominio dividido, sino que solo liberaba de la
carga censual un dominio pleno. Mds atn, la presuncién de ser
reservativo el censo perpetuo tenia un alcance mucho mayor: libra-
ba al censatario de tener que incluir en el coste de la redencién la
parte relativa a la indemnizacion del derecho dominical del laude-
mio. Para mover al Consejo a esa extension de la norma solo pen-
sada para Madrid, se invocaban ademds otros argumentos que, por
entonces, se tenian por importantes para la Monarquia como era el
el aumento de las rentas fiscales del Estado y una mayor seguridad
en su recaudacioén, y particularmente, del entonces recién estable-
cido impuesto de frutos civiles (sobre el producto de los arrenda-
mientos) y de la tradicional alcabala (sobre las enajenaciones).

4. DE ESPECIE DE DOMINIO A ESPECIE DE CENSO. LA
ENFITEUSIS EN LA LITERATURA DE INSTITUCIONES

La disposicion de 1770 para Madrid y su extension para Valla-
dolid en 1793, importan no sé6lo por su efectivo alcance en la prac-
tica?, sino fundamentalmente porque alteraban el secular enten-

38 Esta presuncion en caso de duda sobre el origen de la renta era un lugar comun en la
doctrina moderna, también la castellana. El fundamento radicaba en gravar menos al deudor
de la renta. Cfr. COVARRUBIAS, 1557, lib. 111, cap. 7. Este principio de favor debitoris también
hacfa presumir, en caso de duda, que el censo era consignativo y no reservativo o enfitéutico.

39 La disposicion de 1770 podria seguir desplegando efectos en el siglo XIX en
Madrid, véase asf p.e. el anuncio oficial inserto en Gaceta de Madrid, de 25 de julio de
1821, por el que el juzgado de primera instancia emplazaba al duefio directo, cuya identi-
dad se ignoraba desde 1671, de un censo enfitéutico de 11 reales y una gallina, sobre una
casa tasada en 16,986 reales, cuyos duefios utiles habian iniciado expediente para redimir-
lo al amparo de aquel auto acordado de 1770. Pero sobre la eficacia de esta disposicion nos
consta algo mas que estas noticias aisladas. En este sentido, Mas, 1986, vol. L. p. 50, afir-
ma que, a diferencia de Barcelona, la venta a censo enfitéutico en Madrid era usada sélo
hasta los inicios de la Edad Moderna, rarificindose en extremo con posterioridad al siglo
XVI, de modo que las cargas enfitéuticas eran de escasa cuantia a comienzos del XIX y
sélo el cobro de la veintena en las transacciones era oneroso en realidad; ademads, en bas-
tantes ocasiones se habia «oscurecido» la propiedad del dominio directo. En todo caso, la
tendencia general a comienzos del XIX era la de convertir los censos enfitéuticos en reser-
vativos redimibles y, acto seguido, proceder a su redencion. Para ilustrar esta afirmacion
este autor trae a colacion el siguiente caso de una temprana conversioén en 1798 de un
censo enfitéutico en reservativo, al amparo del auto acordado de 1770, lo que facilitaria
sobremanera su ulterior redencién. Ruego se disculpe longitud del extracto: «Sobre una
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dimiento de los derechos dominicales de una enfiteusis4?. En este
sentido, contra la manera de formar las escrituras de una asi lla-
mada redencién de censos enfitéuticos reaccionaba José Febrero
en su Libreria de escribanos, obra, de inequivoco impacto en el
campo juridico hispano de finales del siglo XVIII y principios del
XIX41. Febrero denunciaba en 1789 que el negocio por el que se
redimia la enfiteusis al amparo de la norma de 1770 no era tal
redencién como autorizaban «algunos ignorantes», sino una
«compra del suelo, por cuyo disfrute la pagé hasta entonces el
enfiteuta como si lo tuviera arrendado» 42. Por ello no bastaba una
escritura de redencidn: habia que poner a cubierto, precisamente,
al enfiteuta, como a otros compradores, de los riesgos asociados
a esa enajenacion.

Sin embargo, a pesar de esta llamada de atencion sobre la ver-
dadera naturaleza de la redencién en la enfiteusis urbana madrile-
fia, el tratamiento de la institucidn en la obra de Jos€ Febrero dista
de poder ser conceptuado como tradicional. Antes, al contrario, es
a este autor a quien se atribuye la condicién de pionero en haber
construido un género de censos que incluia la enfiteusis como una

finca en la calle del Olivo, manzana 360, se estableci6 censo perpetuo en 1546 de 6 reales
y gallina; el poseedor del dominio directo fundé mayorazgo, acumulandose este en la casa
del duque de Salinas; también el dominio util de la finca recayé en mayorazgo. La conver-
sién de enfitéutico a reservativo a peticion de los poseedores del titil se produjo con los
siguientes cdlculos. Tasacién pericial de la finca como punto de partida: (268.000 reales);
conversion de la renta: contabilizando la gallina en 4 reales/afio, total = 10 reales/afio;
calculo del valor liquido de la casa: la tasacién menos la carga de aposento (21.557 reales),
la carga de farol y sereno (4.000 reales) y el duplo del capital del censo perpetuo (10 reales/
afio X 33,3 afios X 2 = 666 reales); valor liquido resultante: 242.277 reales. El censo reser-
vativo se obtiene a partir del valor liquido con la suma de: 3 cincuentenas del mismo (6 %)
en concepto de redencion= 14.536 r. 1 cincuentena de liquido (2 %) en concepto de comiso
por haber vinculado el dominio util = 4.846 r. el total del censo reservativo: 20.048 reales.
impuesto al 3 % anual. (AHPM. n.» 24.994. fol. 416)».

40 En este sentido, la Junta de Comercio de Barcelona en un informe de 1816 utiliza-
ba el acordado de 5 de abril de 1770 para Madrid de cara a solicitar rebaja de laudemio,
pero aplicando esta modificacion solo a un dmbito agrario, hasta donde puedo comprobar
porque tomo noticias de este informe, pero también la conclusién de SALVADOR CODERCH,
1985, pp. 32-36.

41 Sobre esta obra, llamada a convertirse en suerte de metonimia decimondnica una
vez desaparecido el autor, MARTINEZ PEREZ, 2015, vol. IL. p. 1467-1476.

42 Asf se recogia en «Nota» a propésito del modelo de «escritura de extincion de
censo emphiteutico, y de consolidacién de los dominios directo y ttil», que insertaba al
final del capitulo referido a los censos. FEBRERO, 1789, parte I, t. 2., cap. V. pp. 280-285.
«Esta escritura no es mera carta de pago, y simple redencién, como algunos la llaman
impropiamente, sino enajenacion, y traslacién perpetua de alhaja raiz, que es el solar, o de
su dominio directo, que el duefio reservo para si, y sus sucesores, y compra el Emphiteuta
consolidandolo con el ttil, y constituyéndose duefio de ambos por el precio que desembol-
sa, pues jamas fue suyo. Y aunque se diga que se redime la pension anua, y el laudemio,
esto no es redencidn, o liberacién de carga que la finca tenga sobre si, sino compra del
suelo, por cuyo disfrute la pagé hasta entonces el Emphiteuta como si lo tuviera arrendado»,
cfr. pp. 284-285.
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de sus especies*3. Esta innovacion sistemdtica representaba el
punto final de un largo proceso de asimilacion entre figuras de todo
punto diferentes que tenian el denominador comun de la existencia
de una renta sobre un inmueble fructifero#4. La influencia y asimi-
lacién reciproca entre el censo y la enfiteusis, de la que muy some-
ramente hemos dado cuenta mds arriba, se completaba, en la gesta-
cién del género censual, con un censo reservativo que, sin entrar
aqui en el porqué del lugar comin de sus antecedentes remotisi-
mos#, era de especial utilidad, como hemos visto en Galicia y en
Valladolid, para reforzar la posicién de duefios intermediarios.

La constitucién de este nuevo género en la obra de Febrero
podia convivir, sin embargo, con una taxonomia maés tradicional en
otras obras también de indudable impacto préctico y docente en las
postrimerias del siglo XVIII y principios del XIX. En efecto, en las
repetidamente editadas Instituciones de Asso y de Manuel, y en
esto de acuerdo con obras de referencia docente en Espafia como
los Comentarios de Vinnio, o las Recitationes de Heineccio40, la
enfiteusis no era especie de censo#’, sino una de las especies de
dominio menos pleno, y el contrato por el que se constituia encon-
traba acomodo en un titulo situado entre la locacién y la socie-
dad*8. Para Asso y De Manuel el dominio menos pleno (que englo-

43 Lo hacia retrospectivamente en momento, y en la sede muy significativa de su
ponencia en la Comision General de Codificacion para el proyecto de 1851, ORTIZ DE
ZUNIGA: «A finales del siglo XVIII Asso y de Manuel admitian ya dos especies de censo:
el reservativo y el consignativo. En el siglo pasado Febrero agrupé bajo el epigrafe de
censos, las dos formas anteriores y la enfitéutica, y desde entonces aparecen unidas las tres
bajo un solo nombre integrando una figura juridica, quizds arbitraria y artificial», apud.
Lasso GAITE, 1980, vol. I, p. 227.

44 Resulta banal recordar que la imaginacion y disposicién de estas representaciones
dogmaticas, con sus cuadros clasificatorios, sus géneros, especies y grados, tan queridas
para la jurisprudencia del derecho comtn, constitufan discursos performativos que escon-
dian proyectos de poder. Ejemplo paradigmadtico, en este sentido, es el de la construccién
de la taxonomia de la iurisdictio, como expresion de gestioén del poder politico en la cultu-
ra de ius commune, sobre lo que sigue siendo ttil HESPANHA,1992, pp. 61-84.

45 Que, segun interpretacion del Génesis, cap. 47, se llevaban hasta las concesiones
de predios que «Josef, hijo de Jacob, y Faraén Rey de Egipto dio a los egipcios reservando
para su Soberano cierta pension anual en reconocimiento de Sefiorio», lugar comun que asi
reproducia también FEBRERO, 1789, parte I, t. 2., cap. V. p. 221.

46 Sobre estos dos referentes del género moderno de las instituciones, y el predica-
mento, censura y adaptacioén de sus obras en Espaiia, resultan imprescindibles hoy BECK,
2013, e Ip., 2023.

47 Es mads, la sede donde estos autores situaban los censos reservativos y consignati-
vos era un titulo de las «Prendas, Hypotecas y Censos». La garantia que se adicionaba a la
compra de la pension, en que consistian los censos, atraia estos contratos a ese titulo por-
que «los censos son inseparables de la hypoteca», Asso y DE MANUEL, 1792, p. 165.

48 En VINNIO, 1777, t. II, lib. III, la sede tradicional de la enfiteusis era el titulo de
locatione et conductione (T. XXV) y el § 3 dedicado al texto de Instituta «De Emphyteu-
si», pp. 760-764. Alli interesa el n. 9 donde, de paso, aunque sefialaba las similitudes entre
censo [reservativo] y enfiteusis, claramente los calificaba de contratos distintos sobre la
base de la transferencia de un dominio directo en el primero que no se producia —generan-
dose la division— en la segunda, p. 763.
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baba feudo y enfiteusis) y el dominio pleno constituian, a su vez,
los dos componentes del género dominio*.

La figura de la enfiteusis transitara desde el género del dominio
al del otro del censo. O, mejor dicho, lo que casi desaparecera seré
precisamente la taxonomia del dominio por razén de su mayor o
menor plenitud mediante la tendencia a colapsar su escala jerarqui-
ca de géneros y especies y su transformacion en una tnica propie-
dad. Antes de ir dando cuenta de ese colapso del género dominical,
conviene recordar en esta sede algo que seria obvio si no fuera por-
que el preambulo de la ley de 2015 o los razonamientos finales de
la STC de 2017 no nos precavieran de que no hemos de darlo por
supuesto: dominio no es propiedad. Considerar las dos voces como
sinénimas supone también tomar partido por una estrategia de legi-
timacién del derecho dado o del derecho por establecer. Ese tipo de
estrategia puede servir a los efectos salvar la constitucionalidad de
una nueva propiedad temporal mediante su conexién con los domi-
nios de la vieja enfiteusis. Pero es sinonimia y conexién que déca-
das de historiografia juridica no solo espafiola se han encargado de
desmontar>0.

El colapso del género dominical en los manuales de Institucio-
nes, y la creacion de un nuevo género censual, que habia anticipado
Febrero, y hacia el que caminaria la enfiteusis se hizo evidente en
la obra de Juan Sala. La consolidacion ya es evidente en su llustra-
cion del Derecho real, obra de inequivoco impacto en su tiempo,
que ademds ha sido intensamente utilizada en el nuestro para expli-
car la naturaleza e historia de la enfiteusis contempordneas!. En el
libro del catedratico de la Universidad de Valencia, el colapso del
género del dominio menos pleno era tal, que desaparecia de la
sedes materiae que se habia consolidado en la cultura juridica tra-
dicional, la del libro II, titulo 1 de las Instituta [De la division de
las cosas y del modo de adquirir su dominio]. Hay aqui pista de un
dominio 1til, pero que solo se menciona para tratar de ello «en su

49 Asso y DE MANUEL, 1792, pp. 95-98. Conviene recordar aqui que en Heineccio las
especies de dominio pleno y dominio menos pleno se diferenciaban porque en el primero la
facultad de disponer y de usar la cosa estaban reunidas en una persona, mientras en el segun-
do estos dos derechos estin divididos y como separados. La superficie completaba con el
feudo y el derecho enfitéutico las tres especies de dominio menos pleno en este autor, como
seguia repitiéndose en las ediciones decimonoénicas, cfr. HEINEccIo, 1837, t. 11, pp. 19-21.

50 Sintéticamente, por todos, GrRossI, 1992. Incluso en las mismisimas visperas de la
Revolucién francesa pero también en sus documentos fundaciones se hicieron intentos de
salvar dicha pluralidad, denominando propiedades, asi en plural, lo que, como diezmos,
rentas, censos, etc. traian causa de un viejo dominio. Estos estertores de la mentalidad domi-
nical en visperas de la Revolucién en Francia, los ilumina CLAVERO, 1999, pp. 243-295.

51 SALA, 1803. Entre otros, recurre a esta obra para explicar el régimen contempora-
neo del censo enfitéutico, PESET, 1982, pp. 41-49, o, especificamente, BLAasco GIL, 1996,
pp- 139-161.
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lugar» 2. Asi se aculturaba a los juristas en formacion: el lugar del
dominio util ya no era el del frontispicio de una clasificacion que
seguia a la definicién de dominio, sino otro.

El otro lugar «mds oportuno» era ese que esa misma literatura
del derecho comtn habia acomodado para la enfiteusis entre loca-
tione y societas. Pero, en tiempos contemporaneos, habia varias
novedades también en la forma de disponer esta materia contrac-
tual. La primera y mds evidente era que a los censos ya se dedica-
ba todo un titulo en ese libro II. El género censual merecia esta
distincién sistemdtica en una Ilustracion del Derecho que, hasta
entonces, por respeto a la sistemadtica justinianea no habia podido
tener lugar en los libros de Institutiones>3. El censo, al convertirse
en género en el que se forzaba la entrada de una especie enfitéuti-
ca, tomaba de esta dltima el lugar que tradicionalmente la cultura
juridica habia asignado a esta figura, por andloga a un arrenda-
miento hereditario4.

Novedad no era tanto, sin embargo, que la reunion de las tres espe-
cies bajo el género censual provocase que la critica hacia los consigna-
tivos se extendiera a los enfitéuticos, que a las alturas de principios de
siglo habian dejado de ser la panacea para arreglo de la agricultura y el
crecimiento urbano’>. En ello no pesaba tanto el influjo de una Revo-
lucién francesa, que los habia extinguido de raiz, cuanto precisamente
el impulso de unas medidas de consolidacién de la deuda publica de

52 «[...] Ademas del dominio regular hay otro que llama qtil, delo cual trataremos en
su lugar.» SALA, 1803, I, p. 100.

53 En efecto, en SALA, 1789, p. 170, en el lugar del lib. III, tit. XXV sobre la Loca-
tione, texto De Emphyteusi, en el que el comentario Vinnio habia distinguido enfiteusis y
censo como contratos diferentes (vid. supra n. 48), el comentario del autor valenciano, sin
embargo, solo constataba el parecido y hacia una remisién a un Apéndice. Sala concluia
ese comentario al texto De Emphyteusi con una adicion sobre las particularidades del régi-
men hispano de la enfiteusis, pp. 171-172. A continuacion, trataba, de acuerdo con el orden
de las Instituta justinianeas, y todavia dentro del titulo De Locatione, sobre De forma ali-
cui facienda ab artifice, pp. 173-177. Solo después, de una manera extravagante, venia el
anunciado «Appendix Iuris Hispani de Censibus», pp. 177-204.Y en este largo Apéndice
la enfiteusis no comparecia como especie sino como figura que convenia distinguir del
censo reservativo y del consignativo. En SALA, 1803, 310-351, sin embargo, sin la cortapi-
sa de tener que cefiirse al orden de las Instituta justinianeas, el autor fundia en el lib. II, tit
X1V, [De los Censos] los contenidos de la adicion sobre el régimen hispano de la enfiteusis
con los del Apéndice sobre los censos hispanos, haciendo nacer un género con sus tres
especies: enfitéutica, reservativa y consignativa.

54 La segunda edicién pdstuma de la obra de SALA, 1820, presentaba en su portada
el reclamo de haber sido «corregida y adicionada por su autor y arreglada la cita de leyes a
la Novisima Recopilacién». A los efectos que aqui interesan, el arreglo llevaba a indicar
que este titulo XIV de los censos se correspondia con NoR tit. 15, lib. 10. Sin embargo, la
concordancia resulta engafiosa, porque en el titulo de la NoR de 1805 no habia asomo de
ley relativa a la enfiteusis.

55 En este sentido SALA, 1803, p. 312, citaba la obra de VizcaiNo, 1766, (vid. supra,
n. 28) pero tergiversaba el sentido de la distincién que habia hecho este autor. Pues para Sala
todos eran perjudiciales para el Estado, pero ahora los mas nocivos eran los censos enfitéu-
ticos «aunque tenemos algunos a nuestro favor, heredados de nuestros antepasados».
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vales, apoyadas en soluciones puntuales a la reclamacién de la enor-
midad de los laudemios y otros derechos dominicales, como la del
auto acordado de Madrid, extendido a Valladolid, y otros3¢. De ello
daremos cuenta en el siguiente epigrafe.

1. DESAMORTIZA}CION DE DOMINIOS DIRECTOS
Y PRIVATIZACION DE DOMINIOS UTILES

1. CENSUALISTAS PUBLICOS Y PRINCIPIO DE REDIMI-
BILIDAD

El hito mas relevante de ese colapso del género dominical,
cuya crisis alumbraba en los manuales de Instituciones, vino pro-
piciado por la eliminacién de la especie de feudo en el grado del
dominio menos pleno. Esto, resulta banal decirlo, seria conse-
cuencia de un fendmeno revolucionario de abolicion de la feuda-
lidad, o de incorporacién de la jurisdiccion sefiorial a la nacién.
En Espafia este fendmeno se concretd en una normativa que toma
su inicio en el decreto constitucional de 6 de agosto de 1811 y
que dej6 a salvo, precisamente, la otra especie de dominio menos
pleno, esto es, la enfiteusis. Esta figura resulté blanqueada de su
pasado sefiorial y feudal, de esa imbricacién que tuvo con el con-
denable feudo, gracias a una distincién que entonces se acufié
entre sefiorio jurisdiccional y sefiorio territorial. Estas categorias,
aunque con unos muy distintos efectos, reprodujeron en Espaiia
las también inventadas categorias francesas de la feudalité domi-
nante y la feudalité contractante>7.

56 Erael mismo SALA, ibidem. pp. 317-318, quien se jactaba de haber conseguido en
1800 en dos lugares de Denia el remedio de una Real Resolucién que atemperaba este tri-
buto, en un fragmento que, a pesar de su longitud, me atrevo a extractar por la relevancia
de algunos de sus términos, que enfatizo: «En Sagra y Sanet, lugares de la Gobernacién de
Denia, que entre los dos tienen cien vecinos y forman una Encomienda de la Religién de
Santiago. Oprimidos de los excesivos derechos de sefiorfa que satisfacian, de los cuales era
los principales los frecuentes luismos, y la particién de frutos de uno por cuatro, que no les
permitian poder vivir, acudieron con respetuosa representacion a la paternal benignidad
del Rey, que tuvo la bondad de pasarla al Consejo de Ordenes para que le informase. Y este
sapientisimo y prudentisimo Tribunal, a consecuencia de haber formado expediente judi-
cial, con sus traslados al Comendador y Fiscal de las Religiones [Ordenes], evacud su
informe, y enseguida se sirvié mandar el Rey que en los sucesivo la particién fuera de uno
por seis, cuya beneficencia les produce el alivio de mas de 1000 pesos anuos, con el que
pueden pagar a su tiempo el Real Derecho de equivalente, socorrerse en sus necesidades y
cultivar mejor sus campos en beneficio del Estado».

57 Para el proceso de abolicion de la feudalidad que pasaba por la extincién de los
antiguos censos, puede seguir siendo hoy de referencia, GARAUD, 1959. La distincién
sefiorio jurisdiccional/sefiorio territorial o solariego, que cundi6 en los debates gaditanos
sobre la abolicién de la feudalidad se consolidd en la legislacién y de ahi en la doctrina.
Aunque en la Segunda Republica hubo quien sélidamente advirtiera de lo artificioso de la
distincién, GARCfA ORMAECHEA, 1932, durante el franquismo se pudo construir un texto
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La historiografia no solo juridica ha dedicado una intensa aten-
cion a esta cuestion de la supervivencia de la enfiteusis como renta
no feudal, sino ya capitalista en la Edad Contemporanea en Espafia;
a su blanqueamiento como resultado de su naturaleza contractual; y,
por lo que aqui més interesa, al avance, sin embargo, de un principio
de redimibilidad de esta figura. Pero, por lo que respecta a esto ulti-
mo, el favor para la redencion se contiene no tanto en una legislacion
de abolicién del régimen sefiorial, sino en la legislacion desamortiza-
dora con la que se vincula la primera. O, en otros términos, si hay
asomo de principio de redimibilidad de la enfiteusis perpetua (y con
ello colapso total del grado de dominio menos pleno del género
dominical), eso no sucedi6 por obra de la legislacion antisefiorial de
1811, 1823 y 1837, especialmente en un dmbito agrario, Sino como
consecuencia limitada de una legislacion desamortizadora, a la que
la primera se referia. Porque esta legislacion convirtio al Estado en
censualista (al subrogarse en el dominio directo del que eran titulares
corporaciones eclesidsticas y civiles) y le llevé a actuar en el favore-
cimiento de la redencién «no como legislador que reforma el régi-
men general de la enfiteusis sino como propietario que por medio de
la ley dispone de sus bienes». Esto es, no se trataba de asegurar un
derecho campesino a la tierra sino solo de levantar un obstaculo para
la consolidacién de la propiedad de cara a su enajenacions.

Conviene tener todo esto presente para interpretar en su justa
medida el alcance de las normas que proliferaron en la divisoria
entre las dos centurias dictadas para facilitar la redencion de censos
que pudieran gravar los bienes de una primera desamortizacion
dieciochesca. La finalidad fiscal era evidente, por cuanto se admi-
tian los vales de deuda publica como medio de pago para el abono
de la redencion. A la Monarquia podia importarle mas el arbitrio de
una financiacioén extraordinaria para el saneamiento de sus arcas,
que se lograba con el ingreso en la Caja de Amortizacién de los
capitales con los que se redimian estos censos (consignativos, pero
también enfitéuticos), que el caricter dividido o pleno de las tierras
gravadas con enfiteusis. El reparo se vio s6lo cuando la excesiva
amplitud dada al primer decreto afectd a los tributos sefioriales, o
cuando, al no hacer distingos en el tipo de redencién entre censos
consignativos y enfitéuticos, se advirtié que quedaban lesionados
derechos dominicales, como fundamentalmente el laudemio, cuya
compensacion no habia sido atendida debidamente en la primera

de referencia, hoy superado, sobre la disolucién del régimen sefiorial dindola por buena,
DE Mox6, 1965.

58 Sobre la necesidad de disociar el capitulo sefiorial del desamortizador, interpre-
tando correctamente el limitado alcance de la redencion de las enfiteusis desamortizadas,
CLAVERO, Estudis d’Historia Agraria, 1989, pp. 16-17.
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disposicion. En este sentido, de toda la abundante y vacilante nor-
mativa, refundida, ampliada y corregida en la cédula de 17 de enero
de 1805, interesa destacar, por su relacion con el objeto de este
trabajo, el articulo 5 del reglamento que se formo en 17 abril 1801.
Este precepto declaraba la redimibilidad, pero con vales, de «los
canones enfitéuticos impuestos sobre las casas del reino», con unas
condiciones similares a las del auto acordado de 177059, que
empeoraban para el enfiteuta en la cédula de 18059°.

Cuestion diferente es que, precisamente a partir de los afos trein-
ta del siglo XIX, y para el ambito urbano que interesa en este trabajo,
el régimen de la enfiteusis histdrica, alli donde como en Cataluia —y
particularmente en Barcelona— estaba extendida, fuera ya objeto de
acerva critica, por comparacién a lo que se observaba en Madrid o
Valladolid en virtud del auto acordado de 1770 y su posible genera-
lizacién en 1801-1805¢!. Pues, a pesar de ser declarados redimibles
por la legislacion desamortizadora, alli donde los enfiteutas o duefios
medianos no aprovecharon las posibilidades de dicha normativa, los
compradores de estos censos perpetuos estrecharon a sus censatarios
con elevados laudemios que, ademas, se calculaban sobre el valor
del inmueble incluida la mejora®2. Y, obviamente, en el caso de las
fincas urbanas la diferencia entre el valor de las construcciones, que
asi beneficiaba a los censualistas, no admitia comparacion alguna
con lo que acontecia respecto de las fincas risticas®.

59 Consistian en el pago del doble de la capitalizacion de la renta al 3,33%, en con-
cepto de redenciodn, a lo que habia de sumar, en concepto de laudemio, la cantidad que a un
3% rentase en veinticinco aflos una cincuentena del valor de la casa. Como ya habia previs-
to el auto de 1770, en la determinacién de este valor habria que rebajar el importe de las
cargas a las que pudiera estar sujeta. NoR ley 22, tit. 15, lib, 10.

6 Porque el tipo de capitalizacién a partir de la pension pasaba en el nuevo regla-
mento de 1805 al 1,5%, manteniéndose sin embargo las condiciones para el calculo del
laudemio, pero estos requisitos se indicaban ahora como supletorios respecto de lo conve-
nido por las partes o de la ley, estatuto o practica constante que se diera en cada pueblo,
articulos 7 y 8, 1. 24, tit. 15, lib. 10. NoR.

61 En este sentido, JAUMEANDREU, 1836, t. II, pp. 46-48, ponia como ejemplo a
seguir el auto acordado de 1770 en su critica contra un laudemio, que calificaba como el
interés por un capital que no era otra cosa que «el solar dado a censo», rechazando la idea
de que «el sudor, la industria y los capitales que se han invertido en el edificio» fueran
propiedad del dominio directo. El énfasis es mio.

62 Esta situacién que se consideraba abusiva por los enfiteutas, que habia motivado
el auto acordado de 1770 para Madrid, y que se envidiaba en Catalufia, también se sufria a
principios de siglo en Valencia, cfr. SALA, 1803, p. 315: «En, quanto, a las casas, todavia:
mayor la enormidad [del laudemio del 10%]; pues valiendo 4 las veces el solar desnudo
quando se concede 15 o 20, pesos, vale dos mil la casa que en €l se edifica. En los Lugares
de sefiorio, que son tantos en este Reyno, se padece mucho en este particular, nada benefi-
cioso al Estado. Y por costumbre se ha introducido que este derecho le pague el vendedor».

6 Y por ello resulta 16gico que en uno de los proyectos sobre regulacion y reforma
de los censos enfitéuticos anteriores al de Cédigo Civil de 1851, del que da cuenta SALVA-
DOR CODERCH, 1985, p. 48, se distinguiera entre fincas rdsticas y urbanas para calcular el
laudemio, de manera que solo para las primeras las mejoras y accesiones entrarian en la
base de ese computo.
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Puede convenirse en que, como concluia Salvador Coderch, la
torpeza del legislador espaiiol hizo fracasar el proyecto de Codigo
Civil de 1851 que, con la radical abolicién del censo enfitéutico,
pecd de un «unitarismo ignorante» en la muy sensible en Catalufia
cuestion censal %, Entre las manifestaciones de esa miopia, los arti-
fices del intento codificador prescindieron, por lo que aqui intere-
sa, de la «tupida red de intereses que se habia ido creando entre los
diferentes duefios medianos» de Barcelona, su huerta y vifia que
poco tenian que ver con la del «viejo Sefior directo de enormes
extensiones de terreno dedicadas a una agricultura primaria» 6.
Aunque, ciertamente, el principal protagonista de las reacciones
colectivas contra el proyecto de 1851 era el grupo social de la pro-
piedad agraria. También por esta razon, la historiografia ha centra-
do las miras de la cuestion de la supervivencia decimondnica de la
enfiteusis en esta dimension rustica de la renta agraria, que en el
caso de Cataluiia se concreta en el conflicto de la rabassa morta, y
que ha merecido por ello una justificada e intensa atenciéon. No
tiene sentido abundar en el asunto de la conservacion del censo
como renta agraria, salvada interinamente en Galicia, presente y
con buena salud en Cataluiia, y ausente en el &mbito agrario caste-
llano. Si aqui ha de interesarnos entonces el fracaso del intento
de 1851, es porque dejaba abierta la posibilidad en Catalufia de
seguir acudiendo también a esta figura en un ambito urbano, en
unos momentos en los que se avizoraba ya el ensanche de Barcelona.

2. LA PRIV@TIZACION DE LA ENFITEUSIS URBANA EN
CATALUNA

La enfiteusis resurgié a mediados del siglo XIX en Barcelona,
propiciada por los fendmenos de extensién y ensanche de la ciu-
dad®6. En esto, la situacion contrasta con lo acaecido en Madrid,

64 SALVADOR CODERCH, ibid, p. 53.

65 En apoyo de esta afirmacién, pero también de la necesidad de atender a las conse-
cuencias del mantenimiento de la enfiteusis, depurada de elementos feudales, debe con-
templarse toda una litigiosidad suscitada en las décadas centrales del siglo por duefios uti-
les o medianos en terrenos sefioriales urbanos que invocaban los términos de la cuantia de
los laudemios de la ley de sefiorios de 1823 (del 2%), frente a lo dispuesto en el régimen
privilegiado de Barcelona, su vifia y huerta (del 10%). Vid. infra n. 75.

66 Una especialista de referencia en la geografia urbana de Barcelona llegaba a la
siguiente conclusion a partir de investigaciones propias y ajenas: «la institucién del censo
con establecimiento es, por lo menos hasta 1862, casi el tnico procedimiento para acceder
al suelo urbano», cfr. TATIER MIR, 1988, p. 165, pero véanse también pp. 163-172 y 231-234.
Estas investigaciones corroboran los informes de los registradores del territorio de esta
Audiencia en 1890: «Andlogo origen [sefiorial] se observa en algunos de los [censos enfi-
téuticos] impuestos sobre fincas urbanas, si bien muchos de estos son mas modernos;
como lo son también las fincas sobre que pesan, encontrandose no pocos de reciente crea-
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donde solo muy excepcional y transitoriamente se recurrié a la
enfiteusis en su plan de ensanche®’. La razén de este contraste
tiene que ver con aquel trenzado de intereses de duefios medianos
que el legislador de 1851 habia ignorado, pero también con el
importante papel que en la conservacion del patrimonio familiar
de la burguesia catalana jugaba el instrumento tradicional de la
enfiteusis 8.

Sin embargo, hay que advertir que la prevalencia de la enfiteu-
sis en Catalufa para urbanizar un suelo rustico, o para edificar
sobre solares urbanos, no parece supervivencia de una figura tradi-

cién, debidos mas a los contratos ordinarios de enfiteusis que en otros tiempos han tenido
lugar en aquel pais, y otros a que cuando en la vida activa de la comarca el aumento de la
poblacion hace necesario su ensanche, suelen los duefios de los predios del radio dividirlos
en solares y darlos a censo con o sin entrada a los que pretenden edificarlos», cfr. [DIREC-
CION GENERAL DE LOS REGISTROS CIVIL Y DE LA PROPIEDAD Y DEL NOTARIADO=DGRN]
1889, t. I, p. 100. Un ejemplo de division de una heredad en solares y su concesion en
censos enfitéuticos para edificar en 1854 aparece en los resultandos de la STS de 18 de
octubre de 1882. Algo mds que un ejemplo de recurso a la enfiteusis para edificar en el
ensanche de la Ciudad Condal, es la actividad de la sociedad anénima que se constituy6 en
1862 con la denominacion de «El Ensanche y Mejora de Barcelona», y cuyos socios
habian recibido ese mismo afio en censo enfitéutico una pieza de terreno de 20382 metros
cuadrados. La sociedad, dueiia til, tras varias transformaciones de su naturaleza y estatu-
tos, tenia como objeto social en 1863: «la adquisicién de terrenos comprendidos dentro del
perimetro de Barcelona y de la zona sefialada para su ensanche, y la venta de los solares
que formaban los mismos; la construccion de edificios en los terrenos de su propiedad, y la
venta al contado a plazos de los mismos o la concesién en arrendamiento temporal de
ellos; la construccion de edificios en toda clase de terreno ajeno por cuenta de los duefios
del mismo en virtud de contratos particulares, y la construccién en general de toda clase de
obras urbanas». El subestablecimiento para edificar no aparecia en este objeto, salvo que lo
entendamos comprendido en «la venta de los solares». Estos datos se deducen de los resul-
tandos de la STS de 18 de abril de 1872, que puso fin a un litigio entre el duefio directo y
la sociedad, ya que el primero entendia que la transformacion de la sociedad y el traspaso
del dominio ttil de la antigua a la nueva era una enajenacién por el que deberia haber
devengado un laudemio. El Tribunal rechaz6 la pretension del duefio directo.

67 En Madrid el censo mds extendido era de tipo consignativo. Asi se hace constar
también en los informes de los registradores de los distritos de la ciudad, [DGRN], 1889, t. I,
pp- 3-6. La presencia del censo enfitéutico para la edificacion de solares era excepcional en
la capital y relacionada con la enajenacion de tierras del Real Patrimonio que, segtn resu-
me Mas, CT, 1993, p. 29, «no pudo sustraerse a la tonica desamortizadora del momento,
puso en venta suelo en los bordes de la ciudad, segregandolo de algunas de sus fincas. Las
primeras enajenaciones de parte de la Montaiia del Principe Pio se regularon en 1855,
gestandose el actual barrio de Argiielles. Y en el proceso de cesion del Retiro, se acabé por
parcelar su banda occidental, con plano y normas de 1865». La ley de 18 de diciembre de
1869 (Gaceta de Madrid de 19) que extingui6 el Real Patrimonio, y declaré sus bienes de
pleno dominio del Estado, favoreci6 en sus articulos 7 a 9 la redencién de los censos enfi-
téuticos en los que, subrogado en el Real Patrimonio, el Estado devenia duefio directo por
esta ley. En el territorio de otras Audiencias la incidencia de la enfiteusis para la edifica-
cién de los ensanches era incluso menor. E incluso se recurria a otra figura que no suponia
la division del dominio. Asi en el territorio de la Audiencia de Valencia, segin informaba el
registrador de Castellon, el duefio de todos los terrenos por donde tenia que ensanchar el
pueblo de Benicasim los habia cedido a censo reservativo. [DGRN]. t. IV, 1890, p. 69.

68 En este sentido véase PEREZ CoLLADOS, AHDE, 2004, p. 183, donde el autor sos-
tiene que el censo enfitéutico era el procedimiento a través del cual la costumbre sucesoria
catalana del hereu no tenia como consecuencia la vinculacién y acumulacion de la propie-
dad inmobiliaria, sirviendo de cauce para la adaptacion de aquella sociedad a la moderni-
dad y el liberalismo.
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cional que pudo también tener parecido cometido de transforma-
cion del paisaje urbano en tiempos premodernos. Porque esta figu-
ra fue despojiandose en la segunda mitad de siglo de su dimensién
publica de ejercicio de potestades sefioriales, aunque no por ello
necesariamente debia perder su significacion de ejercicio de potes-
tades paternales dentro de la familia. A esta privatizacion de la
enfiteusis en la segunda mitad del siglo XIX ademds coadyuvaba
también la eliminacion a partir de 1856 de la canénica proscripcion
de la usura que, si, por un lado, podia hacer entrar en definitiva
crisis la figura del censo consignativo®, por otro lado, suponia una
liberalizacion de los tipos de interés y réditos que servian de limite
y regla de cdlculo de laudemios?0. Esta privatizacion y liberaliza-
cion de la enfiteusis urbana en la segunda mitad del ochocientos
opero6 en un doble plano.

El primer plano era el referido a los negocios de este tipo cons-
tituidos en las postrimerias del Antiguo Régimen, cuando tenian
esa dimensidn sefiorial o publica, y cuando, a pesar de su cercania
al censo, atn no se habia convertido en una de sus especies. Son,
por lo que aqui interesa, establecimientos que, a las alturas de
mediados de siglo ya estaban constituidos sobre inmuebles urba-
nos y que, en estos momentos, por quedar fuera del alcance de la
legislacion desamortizadora (o pese a ella) no habian sido redimi-
dos. La privatizacidn y liberalizacién de estas enfiteusis se produjo
jurisprudencialmente, con motivo de litigios resueltos en el Tribu-
nal Supremo?’!. El segundo plano en el que oper6 este proceso fue
el de los nuevos establecimientos constituidos desde mediados de
siglo con ocasién del ensanche de la ciudad. En estos casos, los

% Para esto puede verse TELLO ARAGAY, 2007, pp. 237-270.

70 Y en este sentido podria valorarse, ya en el siglo XX, una historia de la desamor-
tizacion de los censos enfitéuticos de los que eran titulares las corporaciones religiosas. En
estos supuestos la legislacion desamortizadora generaba una oportunidad de negocio para
unos nuevos intermediarios profesionalizados, quienes se hacian con estos censos desa-
mortizados y, bien negociaban con los censatarios su redencion, bien enajenaban a un ter-
cero el derecho de tanteo o fadiga. Este habia sido el efecto del articulo 6.° de la ley de 15
de junio de 1866. Asi lo resumia en una, dicho sea de paso, raquitica tesis doctoral, pero
atenta a los trasfondos materiales del conflicto entre censualistas y censatarios en Barcelo-
na, FERRER-VIDAL DE GOYTISOLO, 1928, pp. 12-13. Pero de esta opinién sobre cémo habia
sido el proceso de desamortizacién de censos enfitéuticos, pero también de constitucion de
nuevos censos, participaria PORCIOLEs, 1962, p. 48, cuando se referia a los censos que «los
hombres de empresa que hicieron el Ensanche establecieron sobre las antiguas propieda-
des de la Iglesia, de la aristocracia y de los grandes propietarios rusticos». Creo que el dato
resulta significativo a nuestros efectos, no s6lo porque la opinién del alcalde de Barcelona
durante el franquismo podria venir autorizada porque en el siglo XIX fue notario en Giro-
na, sino también porque fue, como director de Registros de Propiedad y del Notariado,
artifice de la Ley de Inscripcion, Divisién y Redencién de Censos de 1945.

71 Pero MIRAMBELL, 1997, pp. 177-200, mds que calificar este proceso como lo
hacemos aqui, esto es sin acepcion de foralidad, lo abordaba como una alteracién jurispru-
dencial de los rasgos de la enfiteusis catalana por la aplicacion por el Tribunal Supremo de
leyes especiales y del CC.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1107-1168



Dominio dividido, propiedad temporal y politica de vivienda... 1137

duefios directos ya pudieron introducir en los instrumentos de
constituciéon unas modificaciones que confirmaban en la prictica
negocial esta transformacién de la enfiteusis urbana en el sentido
de su liberalizacién o privatizacién’. En todo caso, podemos indi-
vidualizar los siguientes cambios, fueran establecidos por la juris-
prudencia del alto tribunal respecto de las enfiteusis urbanas pre-
existentes, o incorporados en los instrumentos de las nuevas.

El primer y mds evidente cambio tenia que ver con el importe
de la pensién y del laudemio en relacidn con el valor del solar y la
edificacidon que levantare el enfiteuta. La pension no sélo era de
una cuantia apreciable’3, sino que ademds venia a referenciarse a
un capital o valor del bien inmueble cedido que se incluia en la
escritura de su constitucioén. En esto la enfiteusis demostraba que
ya pertenecia a un género censual, porque hasta entonces la obliga-
cién de fijar este capital en las escrituras de constitucion solo era
exigible, por razones obvias, en el censo consignativo. Esto es, la
pensién no habria de considerarse ya como mero reconocimiento,
incluso simbdlico, de un dominio superior’4. Por esta razén, se

72 Esas diferencias entre las viejas enfiteusis y las nuevamente constituidas, que iré
resumiendo en el texto, son facilmente identificables en CARRERAS Y ARTAU, RJC, 1908,
pp- 81-82. Solo una investigacion sobre protocolos notariales, o inscripciones registrales
puede confirmar la afirmacién que se formula en texto, pero hay otros medios de compro-
barla. En este sentido, en la dltima fase de elaboracién de este estudio he tenido acceso,
gracias a la generosidad académica de mi colega Daniel Valleés Muilio, a una muestra de los
mas de 5000 expedientes de las resoluciones del Tribunal Arbitral de Censos establecido
en la ley de 31 de diciembre de 1945. Esta ley permitia la redencién de todos los censos,
incluso pactados como irredimibles, si tenfan una antigiiedad mayor de 60 afos. Los expe-
dientes y resultandos de las sentencias dictadas a partir de 1946 vendrian a corroborar no
solo la profusién con la que se acudi6 en la segunda mitad de siglo XIX a la enfiteusis
urbana en Catalufia, sino también las notas sobre su liberalizacion y privatizacion que
apunto en el texto y que, por mi parte, también ejemplifico en los resultandos de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Sobre el sentido de los fallos del Tribunal Arbitral de
Censos a partir de 1945, vid. infran. 119.

73 Asi, por ejemplo, de los resultandos de la STS de 5 de septiembre de 1883 se
deduce la constitucion en 1851 de un censo enfitéutico temporal (15 afios) y redimible en
ese plazo, o mayor a voluntad del censualista, para la mejora de unos terrenos en la villa de
Gracia (que se agregaria a la ciudad de Barcelona en 1897), fijandose ademads la pension en
la nada simbélica cantidad de 5000 libras catalanas en oro al afio.

74 Esta nueva consideracién de la pensién enfitéutica como fruto civil del inmueble,
mas propia del censo consignativo, no dejaba de tener consecuencias fiscales que prueban
el contraste con la vieja enfiteusis. En este sentido la STS de 9 de noviembre de 1863 con-
siderd las pensiones de un censo enfitéutico como utilidad por la que el censualista estaba
obligado a satisfacer la contribucién de inmuebles y, en el caso de que la hubiera satisfecho
el enfiteuta, este tenfa derecho descontar este tributo de dicha pension. El censo se habia
establecido sobre una casa en 1779, el enfiteuta habia vendido su dominio util en 1859. El
litigio se entabld cuando, con ocasién de esta venta, el duefio directo reclamé el laudemio
y el abono de las pensiones atrasadas integras, sin el descuento que el nuevo dueifio ttil
pretendia de la contribucién por inmuebles. En caso similar, pero de enfiteusis establecida
en 1846 para mejorar una casa deteriorada edificando sobre ellas otras tres, el duefio direc-
to no sélo pudo tener la vista el decreto de contribuciones de mayo de 1845, sino tomar la
cautela de pactar expresamente en la escritura de venta a censo que las pensiones las reci-
birfa integras, sin descuento por contribucion de inmuebles. Por esta razén en ese caso el
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habria de tener en cuenta, en mayor medida respecto de lo que se
hacia en tiempos premodernos, la correlacion entre el importe de la
pension y la del laudemio?.

Otra diferencia, relacionada con la anterior, consistia en la
generalizacion de un pago inicial a cargo del enfiteuta, una entra-
da, en una cuantia apreciable, no meramente simbdlica, en el caso
de las enfiteusis generadas por negocios onerosos. Los censualis-
tas tomaban la precaucion de incluir esta entrada que fungia como
precio de la enajenacion del dominio {til, y no s6lo como simbo-
lo de la toma de posesion por el enfiteuta. Pero ademds esta entra-
da, llegado el caso, se constituia en garantia de que el enfiteuta
cumpliria con la obligacién de edificar sobre el solar, porque, en
el caso de que este censatario no pudiese cumplir con esta obliga-
cidn, o dimitiese la finca, la entrada quedaba en manos del duefio
directo’e.

En tercer lugar, mientras que la obligacién de mejorar, esto es,
de cultivar, o edificar, en las enfiteusis premodernas constituia un
elemento no esencial de esta situacidn real, en los censos enfitéuti-
cos urbanos se generalizaba esta obligacion del enfiteuta. La razén
de la extension de esta obligacion, y del valor minimo de la mejora
que el enfiteuta se comprometia a realizar, puede obedecer tam-
bién, como la pension o entrada no simbolicas en favor del censua-
lista, a la amenaza de la imposicién de una redencién forzosa a
favor del enfiteuta. Porque conviene recordar que, en este supuesto,

tribunal no siguié el sentido de la sentencia de 1863, aunque asi la invocara uno de los
enfiteutas y dueiio ttil de una de esas nuevas casas.

75 Resulta ocioso recordar aqui de nuevo que el laudemio fue el principal foco de
debate y discusion en la historia de la enfiteusis contempordnea. En este sentido, la doctri-
na e historiografia se ha detenido en la importante STS de 30 de diciembre de 1862. Pero
para evidenciar la relevancia del plano enfiteusis histérica/enfiteusis contemporanea priva-
tizada, y no solo el plano enfiteusis general comtn/enfiteusis foral catalana conviene acaso
atender a los antecedentes de hecho de esta relevante resolucion. Se trataba de un censo
establecido en 1770, el enfiteuta habia traspasado su dominio util en 1858. El pleito se
entabl6 cuando, noticioso de este traspaso, el duefio directo reclamé el laudemio en cuantia
conforme al orden normativo vigente en el siglo XVIIIL, y el enfiteuta lo resistié invocando
la Ley de Sefiorios de 1823. En otro pleito suscitado por la disconformidad del duefio util
a abonar el 10% de laudemio propio de las enfiteusis de Barcelona respecto de un censo
establecido en 1735, cuyo enfiteuta subestablecié en 1863, el tribunal en STS de 30 de
noviembre de 1868 resolvié a favor de las pretensiones del duefio directo, Marqués de
Castelldosrius, con el fundamento de la costumbre inconcusa del tipo de 10% presente en
las enfiteusis de Barcelona, su vifia y huerta, y de que en este caso el dominio del sefior
directo era alodial, y encajaba en la excepcion a la regla general del 2% de laudemio de la
Ley de Sefiorios de 1823.

76 En este sentido, los resultandos de la STS de 21 de diciembre de 1861 ilustran
bien esta afirmacién. En este caso se discutia la tercerfa de dominio de la duefia ttil de un
solar y casa en ruinas de Barcelona respecto de unos constructores, acreedores refacciona-
rios. La enfiteusis de que trafa causa el derecho de la duefia habia sido establecida en 6 de
junio de 1856 por el Marqués de Sentmenat, al censo de 32 rs. al afio y 7,394 duros, 3 1s. y
14 mrs. por precio de entrada, con obligacion de reedificar aquella casa en ruinas sita en la
calle de la Avellana de Barcelona.
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aunque la mejora ya no quedase para el duefio directo, su valor, sin
embargo, si se tenia en cuenta para calcular el laudemio””.

En cuarto lugar, y contra la regla que tradicionalmente regia en el
territorio de Barcelona, su huerto y vifiedo, las escrituras de los nue-
vos censos enfitéuticos urbanos solian contener la prevision de comi-
so que, aunque era elemento propio de la enfiteusis antigua, ya en
tiempo premoderno se habia sustituido, en los supuestos que daban
lugar al mismo, por la sancién de un mayor laudemio. Esta modifica-
cion tiene sentido en un nuevo contexto en el que no se trataba ya de
fijar a un determinado enfiteuta sobre una tierra o en una poblacion,
sino en el que importaba rentabilizar el inmueble, volviendo a poner-
lo en el trafico cuando el enfiteuta faltaba a sus obligaciones, funda-
mentalmente el pago de la pensién’8. El hecho ademads de que, segtin
su régimen tradicional, la enfiteusis no precisard de impetrar el auxi-
lio judicial, conferia al reintegro del inmueble al duefo directo una
efectividad de la que quizas no estaban dotados otros procedimientos
ejecutivos. También, contra el tradicional derecho especial de Barce-
lona, las enfiteusis histéricas en esta ciudad su vifia y huerta, en los
nuevos censos enfitéuticos establecidos desde mediados del siglo
XIX, se pactaba la prohibicion del subestablecimiento y de la gene-
racion de nuevas situaciones reales de duefios medianos.

3. DERECHO FORAL, CUESTION SOCIAL, DOCTRINA
LEGAL Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN LA CODI-
FICACION DE LA ENFITEUSIS

El fracaso del proyecto de Cédigo Civil de 1851 permitié la
supervivencia legal de la enfiteusis y el ensanche de Barcelona le
dio nuevas alas en un dmbito urbano en Catalufia. Sin embargo,
entre finales de la década de los sesenta y primeros afios setenta del
siglo XIX, parecia ineluctable la desaparicidon de esta figura

77 Bien avisado de las asechanzas contra el censo enfitéutico, y de las cautelas que
debia tomar un censualista, deberia estar el notario y autor del articulo, GRASSOT, La Nota-
ria, (1879). Acaso por ello, él mismo, segtin se deduce de los resultandos de la STS de 8 de
marzo de 1889, establecié en 1883 una enfiteusis perpetua para edificar sobre un terreno en
la villa de Gracia de Barcelona, «con la condicién de que la enfiteuta construiria en dicho
terreno una 6 mas casas, invirtiendo a lo menos 3.700 pesetas en el periodo de dos afios,
bajo pena de restitucién del mismo terreno o pago a los estabilentes de aquella suma o de
la que faltara invertir para completo de la misma, y con la obligacién ademads de pagar 4 los
hermanos de Grassot y 4 los suyos el censo perpetuo irredimible, sin descuento alguno, de
110 pesetas anuales, que capitalizado al 3 por 100 representaba la cantidad de 3.666 pese-
tas, valor del terreno establecido».

78 En STS de 2 de junio de 1882, el tribunal, basdndose en la distincién entre feudo
y enfiteusis, rechaz6 la argumentacién del enfiteuta que, estando en mora en pago de pen-
siones, alegaba contra el comiso con el fundamento en el derecho tradicional y costumbre
de poder purgar este incumplimiento con celeridad. El censo se habia constituido en 12 de
julio de 1865 sobre una casa en la villa de San Felit de Guixols.
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mediante su consolidacién en el duefio dtil. Esta consolidacién
estaba favorecida, a su vez, por la extension de un principio general
de redimibilidad apoyado en la legislacién desamortizadora mds
que en la de abolicion de la feudalidad. Exponente nada equivoco
de esta tendencia que naturalizaba en el dominio util la propiedad
de los bienes fue la respuesta a la cuestion que se planted en los
primeros afios de vigencia de la Ley Hipotecaria de 1861 sobre qué
inscripcion de propiedad debia abrir el folio registral. Porque la
primera respuesta que dieron los registradores, los tribunales y
también la Direccién General de los Registros fue la de entender
que esa inscripcién debia ser, segtn el articulo 228, LH la del
dueio util, consagrando con ello la interpretacion sobre que la
enfiteusis era un gravamen real, que venia precisamente favorecida
por su ya indiscutida inclusién en un género censual 7. Como era
de esperar, esta interpretacion no resultd pacifica en su tiempo y
generd no pocos problemas derivados, precisamente, de la poca
disposicion de los enfiteutas a llevar sus dominios al Registro.

La presuncién de una libertad de tierras que llevaba a dar por
supuesto un principio general de redimibilidad a favor del enfiteu-
ta, y ademds en un tipo de redencién favorable, se concretd, como
es de sobra conocido, en la ley de la Primera Republica de 1873, de
vigencia, sin embargo, efimera. La suspension de esta disposicion
en 1874 no represento sino manifestacion de un cambio de tenden-
cia en el ultimo tercio siglo. Este cambio no solo abogaba por un
mayor respeto de los derechos dominicales de los duefios directos,
sino que también llevé a recuperar la enfiteusis, contra la idea de
que era figura en extincion.

El primero de los factores que, a mi modo de ver, mds conspird
en este cambio de tendencia fue la recuperacién que parte de la
ciencia juridica espafola hizo de la enfiteusis como instrumento
para dar respuesta a una «cuestion social» agudizada, en el campo,
por la crisis financiera y agraria de finales de los afios sesenta.
Como sucediera en la Ilustracidn, la ciencia juridica volvia a fijar
la mirada en la figura, como la mas indicada para el fomento de
una pequeiia propiedad, aunque aqui la recuperacion de la figura
para este proposito social suponia también un enfrentamiento doc-
trinal entre quienes sostenian los derechos del directo frente a quie-
nes seguian apostando por la redencidn a favor del til #.

79 Sobre este problema véase MARTINEZ-PEREZ, 2019, pp. 213-216, pero no fue la
simplificacion del dominio dividido en propiedad unitaria la unica cuestion en la que la
calificacién de los registradores, de los tribunales y de la Direccién de los Registros fue
determinante para la identificacién de quien debia ser nuevo propietario entre quienes
obtenian diversas situaciones reales tradicionales. Sobre esto ultimo véase, Ip. 2020.

80 Los dos exponentes, que tengo para mi, mas claros de esta diversidad de posiciones
fueron Francisco de Cédrdenas y Gumersindo de Azcdrate. El primero, CARDENAS, 1875, I,
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Parecido efecto en la recuperacion de una enfiteusis histérica
tuvo el hecho de que se elevase a sefia de identidad del derecho
civil cataldn en la trascendental Memoria de Duradn y Bas. En
efecto, porque, aun cuando Durdn anotaba la expresion «duefio
directo» con el importante matiz de que «al emplear estas palabras
debe advertir el autor que se acomoda al uso, no a lo que exigen
los principios de derecho sobre la materia» 81, el texto de la Memo-
ria encierra un claro alegato por un modelo de enfiteusis catalana
que favorece a los censualistas: irredimible, de elevadisimos lau-
demios y reserva de fadiga®2. En el texto de Durédn estos elemen-
tos, por mds que se justificasen en una peculiar historia, también
obedecian a una funcién propia del trifico moderno, en lo que
ademds hay referencia a la finalidad que aqui més interesa del cre-
cimiento urbano®3.

En el mismo sentido, la conservacion de una enfiteusis irredi-
mible y respetuosa de los derechos de los duefios directos se basa-
ba también en argumentos que trataban de reforzar su dimensién
eminentemente privada, y que respondia a los fundamentos de un
derecho moderno84. En este sentido, la divisiéon del dominio satis-
farfa los presupuestos de libertad, utilidad y proteccién de las cla-
ses necesitadas que debian animar este nuevo derecho. Es mds, y es

pp- 329-342 situaba los censos y foros entre las «cargas y menoscabos» de la propiedad del
censualista. Conocida es, por su parte, la opinién del segundo que apostaba por evitar la mix-
tificacion de la propiedad perfecta. En este sentido, criticaba a quienes se mostraban ciegos a
la evidencia de un dominio dividido y trataban de explicar el fendmeno como una copropie-
dad, pero también a los que dentro o fuera podian estar reduciendo su consideracién a un
derecho sobre cosa ajena, esto es, al derecho del enfiteuta de explotacion sobre la tierra
cedida por el censualista, AZCARATE, 1880, t. II, pp. 181-189.

81 DURAN, 1883, p. 338.

82 Sobre el tratamiento de la enfiteusis en la Memoria de DURAN puede verse PESET,
1984, especialmente, pp. 203-210. Son algo distintas las conclusiones a las que sobre este
mismo objeto llega MIRAMBELL, 1997, p. 175, y pp. 221-223.

83 DURAN Y Bas, 1883, pp. 119-120, donde se reproducian los elementos de la enfi-
teusis catalana en la que, especialmente en un ambito urbano, quedarian equilibradas las
situaciones de censualista y enfiteuta: «<En Barcelona, siempre ha sido caro el suelo para
edificar. A menudo el precio del solar equivale a la mitad del coste del edificio; no pocas
veces es igual a este coste; algunas, le excede. El que posee no mds que el capital para la
edificacién debiera renunciar a ser propietario de finca urbana, si acudiese al contrato enfi-
téutico; pero, mediante €l, adquiere el dominio util del solar, capitalizando su valor muy a
menudo a un precio bastante inferior al tipo comiin, ya porque suele pagarse una cantidad
por entrada, con lo cual se asegura el interés del enfiteuta en el cumplimiento de la obliga-
cién, propia del contrato, de mejorar la finca, pues si no cumple y dimite la concesidn, la
entrada queda a favor del estabilente; ya porque el cedente encuentra buena compensacion
con el cobro de los laudemios, pues por efecto del mayor movimiento que tiene la propie-
dad urbana en las capitales, suele estimarse que hay tres enajenaciones a titulo oneroso,
por término medio, en cada siglo». Exactamente el mismo sentido, apropidndose de las
palabras de Durdn, resumia los perfiles del nuevo censo enfitéutico urbano para Barcelona
una de las memorias en respuesta al concurso de la Academia de Ciencias Morales y Poli-
ticas, SANCHEZ OcaRNAa, 1892, pp. 35-36.

84 Asi trataba de defender la institucion de la divisién del dominio en un clima en
que se propugnaba la consolidacion, FALGUERA, 1889, p. 137.
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argumento especialmente interesante al objeto del presente estu-
dio, se llegaba a sostener que esta division del dominio facilitaba la
circulacion del mercado inmobiliario®s.

En visperas de la codificacién, los intentos de rehabilitacion
doctrinal y foral de la enfiteusis tuvieron reflejo en las decisiones
de la Direccion de los Registros. Una jurisprudencia hipotecaria
también coadyuvaba en estos momentos a la restauracién de una
idea de enfiteusis que reafirmaba el cardcter dominical del duefio
directo especialmente en los censos agrarios, frente a quienes lo
degradaban tildandolo de gravamen real de la propiedad residen-
ciada en el duefio 1til®. Frente a este movimiento la doctrina legal
del Tribunal Supremo, sin embargo, abund6 también en una priva-
tizacién de la enfiteusis, pero a favor del enfiteuta (o duefio media-
no), en la linea que, como acabamos de ver, habia sido subvertida o
corregida en la Restauracion. Asi puede apreciarse en el criterio
que mantuvo respecto de cuestiones tan nucleares para la caracteri-
zacion de la figura como, por ejemplo, la de otorgar la fadiga tam-
bién al censatario®’, o la de afirmar, contra lo que sostenia la doc-
trina de autores, la prescriptibilidad a su favor del dominio directo
(y no solo de las pensiones) 8.

El Cédigo Civil de 1889 consolidé normativamente el principio
de redimibilidad a favor de los duefios utiles con caricter general y
retroactivo, y el resto de las ventajas que elevaban la situacion del

85 Ibidem. Destaca justamente la actualizacion que este autor hacfa de la enfiteusis en
un contexto liberal, PEREZ coLLADOS, AHDE, 2006, pp. 276-279. En el mismo sentido, defen-
dia ese argumento de que el fraccionamiento de la propiedad introducia mas alternativas de
derechos reales y con ello dinamizaba el trafico juridico en el «comercio de inmuebles, al cual
se va concediendo actualmente una enorme importancia», BORRELL NicoLAU, 1908, p. 33.

86 Por lo que respecta a la jurisprudencia registral, y de acuerdo con la concepcién
que identificaba en el enfiteuta al verdadero propietario, la Direccién General de Registros
habia venido vedando la posibilidad de inscribir el dominio directo sin que previamente
estuviera inscrito el dominio ttil desde una temprana RDGRN de 28 de julio de 1863. Era
doctrina mantenida en interpretacion del articulo 228 de la LH de 1861. El punto de
inflexion se produjo a partir de la RDGRN de 5 de enero de 1872, en la cual la Direccién dio
ademads unas instrucciones para facilitar la inscripcién conjunta bajo un mismo asiento de
los dos dominios. Tras la Primera Reptiblica el favorecimiento registral del dominio directo,
para su inscripcién, se concreté en la RDGRN de 26 de mayo de 1876. El cambio de doctri-
na se consolidé en la RDGRN de 10 de octubre de 1888. En este caso, tanto el juez como la
Audiencia anticipaban, en sendas resoluciones revocatorias de la negativa del registrador,
una doctrina que negaba la condicién propietaria del ttil. Pero también en esta ocasién
la DGRN se apartaba de la doctrina que habia mantenido en ocasiones anteriores y resolvia
en equidad y excepcionalmente a favor de la inscripcion del directo, aunque no constasen ni
los nombres, ni las pensiones pagaderas por los enfiteutas. Para profundizar en esta evolu-
cién de la jurisprudencia hipotecaria véase, MARTINEZ-PEREZ, 2019, pp. 125-129.

87 En este sentido, véase, para un ambito urbano, la STS de 25 de junio de 1887.

88 Esto era relevante en este tiempo, cuando era habitual que los censualistas dejasen
pasar el tiempo sin ejercer los derechos que recordaban y publicitaban su condicion de
dueiios directos, que solo se revitalizaban cuando la titularidad de estos censos pasaba a
manos mds activas. Para la jurisprudencia que respaldé las pretensiones de los enfiteutas,
véase, por ejemplo, para un dmbito urbano, STS, de 23 de junio de 1886.
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enfiteuta respecto de la que tenia en el modelo premoderno de la
enfiteusis: la extension del derecho de tanteo y retracto; la reduc-
cion del laudemio, en defecto de pacto, a un 2% del valor del inmue-
ble; o la prescriptibilidad del censo. Pero el régimen del censo enfi-
téutico codificado también ampard, y no sélo por la via de la
excepcion del articulo 1611. 3.° para el caso de las enfiteusis tempo-
rales forales, los intereses de los duefios directos en mucha mayor
medida de la que se habia hecho desde finales del siglo XVIII. Por-
que, basicamente, el fundamento del régimen de la enfiteusis en el
codigo volvia a ser la de una figura de divisién del dominio.

Este equilibrio entre los intereses de unos y otros, coherente con
el mds inmediato contexto antecedente de favorecimiento de los
dueios directos, nos resulta més significativo que el hecho de que la
figura se ubicara en sede de contratos y como especie de censo.
Porque esta ubicacion, tras el obvio declive de los censos consigna-
tivos y reservativos, obedecia ya més a la inercia de una sisteméatica
que resultaba familiar, generada desde finales del siglo X VIII, que a
la necesidad de purificar la figura de imbricaciones feudales.

Pero el régimen del censo enfitéutico codificado en 1889 tam-
bién incluia algunos elementos interesantes para el objeto y propo-
sito del presente estudio. El primero consiste en la rotunda afirma-
cién del caracter indefinido o perpetuo de esta institucién (como
rasgo de su naturaleza), y la exclusion hacia el futuro de la posibili-
dad de que, bajo otro nombre se reprodujeran divisiones de dominio
temporales, lo que llevaba a que el derecho de superficie temporal
se rigiese por las normas del arrendamiento (articulo 1655 CC).
Hacia el pasado, como ya se ha apuntado, se confiaba en una ley
especial para «reunir» los dominios de las figuras enfitéuticas tem-
porales, de foros, y «gravamenes andlogos» (articulo 1611, 3.°).

El segundo elemento, pero vinculado a este primero, era la pro-
hibicidén de la sub-enfiteusis. Era 16gico que, también hacia el futu-
ro, se tratara de evitar que volviera a repetirse lo que se considera-
ba causa de un tremendo fraccionamiento de la propiedad; de
dificultad de la identificacion de los dominios y determinacion de
las pensiones; y de complejidad en el cédlculo y liquidacién del
derecho dominical del laudemio®.

En fin, el tercer elemento que ha de destacarse aqui del régimen
codificado del censo enfitéutico consistia, en una llamativa omision. En

89 Estas dificultades, por lo que aqui interesa, eran especialmente notables en luga-
res como el privilegiado territorio de Barcelona, su vifia y huerta, donde se admitia el
subestablecimiento de hasta tres duefios medianos. Sobre este régimen especial, véase,
MALUQUER, 1889, pp. 77-79 y 93-100. Afios mds tarde, habria quien sefialase precisamen-
te este fraccionamiento, origen de «un verdadero laberinto en la titulacion de las fincas»,
como una de las consecuencias méds perniciosas de la perpetuidad de los censos en las
grandes capitales, BORRELL NicoLaU, 1908, p. 48.
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la regulacion de la figura no habia referencia alguna a la dimensién
urbana del censo enfitéutico que, a las alturas de los afios ochenta del
siglo XIX, podia tener unos perfiles algo diferentes a la enfiteusis agra-
ria, especialmente en Barcelona. No s6lo. En el curso del iter legislativo
incluso desaparecia la tinica mencion que el Anteproyecto del cédigo
habia hecho a las peculiaridades urbanas de la figura®.

Si destaco estos tres elementos es porque el Cédigo, al prohibir el
subestablecimiento y dar la espalda a la dimensién urbana, pudo incu-
rrir en 1889 en una miopia respecto de la problemética realidad de una
enfiteusis urbana en Barcelona, que no tardaria en emerger, y que para
enfrentarla el Tribunal Supremo tuvo que recurrir forzando la interpre-
tacion del primer elemento, esto es, la conservacion de la figura exis-
tente antes del codigo hasta la promulgacion de una ley especial.

En efecto, en la importante sentencia de 8 de febrero de 1896,
el Tribunal Supremo, precisamente en un caso de enfiteusis urbana
de Barcelona, sostuvo el caracter irredimible de la enfiteusis en
Cataluia, entendiendo que esta figura también entraba en el
supuesto excepcional de los «gravdmenes analogos» que debian
ser objeto de una ley especial segtn el articulo 1611.3 de un Codi-
go civil cuya vigencia, por lo demds, también afirmaba en este
territorio®!. La sentencia, por lo forzado de la interpretacion; por-
que daba alas a quienes seguian viendo en el régimen de la enfiteu-
sis urbana una de las peculiaridades del derecho foral cataldn; y
porque, como veremos seguidamente, intervenia en un contexto
conflictivo que la reforma interior de Catalufia no hizo sino agudi-
zar, fue en su momento y en las décadas siguientes referencia obli-
gada de cuantos han tenido que ocuparse de la cuestion enfitéutica
en Catalufia en dictdimenes de parte, andlisis doctrinales o recons-
trucciones histdricas®2. Sin embargo, a pesar de la atencién recibi-
da, que ha abundado en el sentido del fallo, o en sus fundamentos
juridicos, se ha dejado de atender a las circunstancias del caso: las
de una especial situacion de una privatizada enfiteusis urbana de

9%  En efecto, el Anteproyecto del Cédigo Civil contenia en sede de censo enfitéutico
(cap. II) un articulo 28 que, en caso de enfiteusis establecidas «sobre fincas urbanas o terre-
nos para edificar», ordenaba que la pension consistiera siempre en dinero, exceptuando asi
la disposicién comtn a todos los censos (cap. I, articulo 10) que permitia la pension pagade-
ra «en dinero o frutos». La ubicacion de aquel precepto situado inmediatamente antes que el
dedicado a regular la distribucién de la indemnizacién por la expropiacion parcial de la
finca (articulo 29), algo que, entonces, tenfa especial incidencia en la reforma interior de las
ciudades, puede revelar una consideracion sobre la dimension urbana de la enfiteusis, que
desapareci6 en el texto de la ley. Cfr. PENA BERNALDO DE QUIRGs, 2006, p. 580.

91 Y con esta decision se ponia fin a la controversia sobre si las leyes generales de
redencién de censos, desde la Cédula de 1805 hasta el Cédigo Civil, pasando por la Ley de
Sefiorios de 1823, la de redencién de la Primera Republica de 1873, y su suspensién
en 1874 tenian vigencia en Cataluia.

92 Sélo como ejemplos, BROCA, Historia, 11, p. 261, n. 32; PuiG/Roca, 1981, 1I,
pp- 598-599, MIRAMBELL, 1997, pp. 171-172, 187.
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Barcelona. Y, como consecuencia, se ha extrapolado, quizds en
demasia, a la problematica de la redencidn de los censos agrarios®,
una jurisprudencia que solo tenia el horizonte de conflictos por la
apropiacion de la plusvalia urbana entre duefios directos y, en no
pocas ocasiones, duefios medianos 4.

La doctrina de esta resolucion, que implicaba el aplazamiento
de la cuestion de la redencidn de la enfiteusis en Catalufa a la
aprobacion de la ley especial prevista en el articulo 1611.3 para las
enfiteusis temporales, provocé, en los dltimos afios del siglo XIX y
primeros del XX, el efecto de unos comportamientos altamente
especulativos en el trafico inmobiliario urbano. En efecto, asegura-
da por la sentencia la irredimibilidad de los censos hasta la promul-
gacion de una ley especial (a que, de manera optimista, se confiaba
la solucién a un problema que ya databa de hace mas de un siglo),
los duefios directos vieron inmediatamente revalorizados sus dere-
chos dominicales, significativamente el del laudemio.

IV. DIVISION DEL DOMINIO Y POLITICA DE VIVIEN-
DA EN EL SIGLO XX

1. REDENCION Y EXPROPIACION FORZOSAS EN LA
REFORMA INTERIOR DE BARCELONA

Hasta principios del siglo XX, la secular controversia sobre la
redenciéon de la enfiteusis urbana en Catalufia (a diferencia de
Madrid, donde se habia resuelto sin mucho ruido a finales del siglo
XVIII), habifa acumulado argumentos para que el jurista entonces
(y el historiador ahora) pudiera adjetivarla de muy diversa manera.

9 Y creo que esto sucede en el texto que hoy sigue siendo de referencia de uno de
mis maestros, CLAVERO, 1982, p. 134, nota 84, quien utilizaba precisamente la STS de 3 de
febrero de 1896 para sostener la irredimibilidad de los censos temporales agrarios de la
rabassa morta, sin atender a los antecedentes urbanos del litigio. En este caso el desenfo-
que también viene dado no tanto porque en ese trabajo solo preocupan los censos agrarios,
sino porque, aun con algunas referencias a tiempo posterior, cerraba la cronologia de su
estudio en el Cddigo Civil de 1889, dejando fuera, precisamente la intensa discusion sobre
la redimibilidad de los censos urbanos barceloneses de la primera mitad del siglo XX.

9  La dimensién urbana de una conflictividad generada por el derecho de percibir
laudemios y/o de la complejidad de unas situaciones dominicales transidas de subestable-
cimientos se aprecia, p.e. en los antecedentes factuales de la STS de 25 de junio de 1887,
sobre el reconocimiento en Cataluiia a los duefios ttiles del derecho de tanteo de la enfiteu-
sis del Cédigo Civil; STS de 4 de diciembre de 1896, (en que intervino como letrado el
civilista Felipe Sdnchez Roman) sobre que el titular de un dominio ttil no es un extrafio
respecto del subenfiteuta a los efectos de invocar el derecho de retracto; STS de 10 de
marzo de 1898, sobre que el «seflor mediano, llamado asf para distinguirlo del primer
directo, tiene el mismo cardcter que éste € iguales derechos con relacién a la persona a
quien cede en subenfiteusis la finca ocupada, incluso el de laudemio, en el territorio de
Barcelona, su huerto y vifiedo, que es el que da mas relieve al sefiorio directo».
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En cierto sentido, podia verse como el enfrentamiento entre
quienes defendian unas ya insostenibles y caducas supervivencias
feudales frente a quienes propugnaban la libertad de tierras y el fin
del despotismo de la injusta exaccién del laudemio. En otro sentido,
la disputa podia plantearse también en términos del debate identita-
rio entre quienes hacian bandera de una institucién enraizada en la
sociedad catalana y representativa de su peculiaridad juridica nacio-
nal, frente a los partidarios de un ciego unitarismo castellanizante
que no tenian en cuenta que una misma figura podia ser perjudicial
o beneficiosa segun el contexto y lugar. Y, en fin, la discrepancia
también podia tefiirse de ideologia, entre quienes, de un lado, esti-
maban que la redencién forzosa, pero més significativamente la
rebaja del tipo laudemio y el cambio en las reglas de su cémputo,
suponian un atentado a la autonomia de la voluntad y una interven-
cién inaceptable del Estado en la observancia de los pactos entre
privados, y quienes, de otro lado, apreciaban esta intervencion del
Estado por razones de una utilidad publica, cifrada en la reunién de
los dominios en un deseable modelo de propiedad unitaria®, pero
también en la multiplicacion de las pequefias propiedades, con con-
secuencias indirectas, por lo que interesa en este estudio, en el
fomento de la construccion y crecimiento de las ciudades.

A nadie podia escapar, ni puede hacerlo ahora, que todos estos
planos en los que se movia la controversia sobre la redencién for-
zosa e —insisto— sobre el monto del laudemio, tenian el trasfondo
de unos muy claros intereses materiales. Ahora bien, si durante
todo el siglo XIX, estos intereses rara vez afloraban en la argumen-
tacion que unos y otros empleaban para sostener sus posiciones en
los planos histérico, politico o dogmatico, la situacién varid, radi-
calmente, a principios del siglo XX.

Es maés, puede incluso aventurarse una fecha y un hecho que
marcé ese punto de inflexion: la apertura en el aio 1908 de la via A
de la reforma interior Barcelona, que trajo como consecuencia la
inminencia de la expropiacion de no pocas casas de la ciudad. Pues,
en efecto, como segtn la legislacién que ordenaba la expropiacién
de estos inmuebles®®, el Estado los tasaba como propiedades absolu-

9  Este (moderno) interés piblico de la reunién de los dominios en una propiedad
unitaria era el fundamento del derecho de fadiga en doctrina legal a finales de siglo XIX,
STS 4 de diciembre de 1896 y STS 10 de marzo de 1898.

% El articulo 90.4.° de la Ley de Expropiaciéon Forzosa de 13 de junio de 1879
(Gaceta de Madrid de 24 de junio), establecia que las tasaciones de los bienes expropiados
«deben hacerse en absoluto, y que por consiguiente habran de incluirse en ellas los censos,
dominios, gravdmenes y servidumbres de toda especie que afecten directa o indirectamen-
te al derecho de propiedad, de modo que llevada a cabo la expropiacién de una finca no
puedan dichos gravamenes o cargas revivir, por ningiin concepto, para los nuevos solares
que se formen.»
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tas, se imponia inexcusablemente una reunién o redencién, que ya
resultaba inaplazable. Esta fue la circunstancia que motivo no sélo el
afloramiento de intereses de duefios directos y de quienes se decian
propietarios, articulados en sendas asociaciones que vinieron a des-
plegar no s6lo una campaiia de opinién, acompaifiada del ejercicio de
una suerte de derecho de peticion sobre una regulacion especifica a
las Cortes, sino también un inusitado debate juridico en el que las
opiniones de los participantes aparecian como dictdimenes de parte®’.

Las posiciones eran irreconciliables y se advertia la imposibili-
dad de resolver la cuestion en términos legales. Porque el problema,
aunque se plantease en términos doctrinales sobre la redimibilidad
o irredimibilidad del censo, en realidad, las circunstancias hacian
que se redujese a como determinar las reglas para el cdlculo de las
proporciones que a duefios directos y duefios ttiles/medianos, toca-
ba en el reparto de indemnizaciones por la expropiacion forzosa en
absoluto de sus dominios?. Y aunque las partes incluso trataron de
alcanzar una solucidn arbitral, esta indujo la publicacién de otros
dictdmenes ya centrados en cdmo realizar ese cdlculo®.

Llegados al punto, conviene también tener presente que el con-
flicto no venia dado, aunque se invocase por unos y otros la utilidad
de la enfiteusis o de su redencién para el crecimiento de la ciudad,
por una disputa en torno a una perentoria politica de vivienda, para
buscar acomodo en grandes urbes como Barcelona a una clase tra-
bajadora que, en muy poco tiempo, habia saturado las posibilidades
habitacionales de la ciudad. S6lo marginal o indirectamente, y a
diferencia de lo que pudo acontecer en otros periodos histéricos, el
recurso a la enfiteusis podia pensarse como solucion para dicha
political®. Como es de sobra conocido, en estas décadas de cambio
de siglo, la busqueda de soluciones habitacionales a precio asequi-
ble, problema que recorria toda la Europa industrializada, pasaba
por la adopcidn de otras medidas que, por lo que se refiere a la expe-
riencia espafiola, se concretaron en las colonias industriales 101,

97 Resumia con detalle la controversia y los dictimenes a que dio lugar, MIRAM-
BELL, 1997. pp. 201-211. Los textos de los dictimenes, esto es, de las propuestas de pro-
yecto de ley especial que una y otra parte elevaron a las Cortes, y otras intervenciones, se
publicaron en la Revista Juridica de Catalufia que, por este motivo, tuvo un cardcter casi
monogréfico en su afio de 1908.

%  Este es el juicio que una década después del desencuentro merecia a uno de sus
protagonistas, BRocA, 1918, 11, p. 265.

9% Resumian las diversas propuestas para este cdlculo, aportando ademas la suya
propia contraria a la redencion de la enfiteusis, MESSA/MARISTANY,1908, pp. 13-ss.

100 En este sentido, BORRELL NICOLAU, 1908, p. 42, el censo enfitéutico servia para
satisfacer la tendencia moderna de transformar al proletario en capitalista.

101 En este sentido, mientras que la enfiteusis cuya redencion se discutia habia blan-
queado un pasado feudal, quien habfia presidido el tribunal arbitral para buscar una solucién
al conflicto entre censualistas y censatarios, era también el autor de un ensayo de ingenieria
social para los trabajadores de evidente caracter neofeudal, PRAT DE LA RiBaA, 1898, cap. VL.
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la legislacion de Casas Baratas 92, o la promocién de vivienda obre-
ral!9. Es mas, como sucediera en el Madrid del auto acordado
de 1770, los censualistas también un siglo més tarde trataron de
debilitar los argumentos de los enfiteutas advirtiendo no s6lo que
estos censatarios y dueflos medianos repercutian en sus inquilinos
los mayores costes del laudemio, especialmente en Barcelona, sino
también que estos arrendatarios podrian verse animados a replicar
respecto de sus caseros y duefios utiles la «expropiacion por utilidad
privada» que suponia la redencidn a favor del enfiteuta 04,

La contestacidn, incluso después de su ejecucion, del laudo
de 1908 sumio el debate sobre la redimibilidad de la enfiteusis urbana
en cierto impasse. Aunque en anos posteriores se suscitaron algunas
iniciativas mas o menos radicales de redencion!%, el asunto tomo
nuevo impulso en 1926, cuando la dictadura de Primo de Rivera pro-
mulgé el decreto ley sobre redencion de foros, subforos y otros grava-
menes de andloga naturaleza, que venia a cumplir con la remisién a
una ley especial del articulo 1611. 3.° CC, y con la que se puso fin, por
lo que respecta a los territorios de foro, a la secular situacion de interi-
nidad generada por la real provision de 1763. En Catalufia la publica-
cién de esta norma avivé inmediatamente la discusion entre quienes (a
favor de la redencion), de un lado, interpretaron que este decreto tam-
bién era aplicable alli (y con ello también se ponia fin a una situacién
de interinidad generada por la STS de 3 de febrero de 1896); frente a
quienes (interesados en mantener la irredimibilidad), sostuvieron que
el decreto primorriverista no cambiaba la situacion, pues su vigencia
habia que ceiiirla al territorio de incidencia del foro, y que para Catalu-
fia habria que esperar atin otra ley especial.

Si el decreto de la dictadura reavivo la discusion, esta también
dio pie a que volvieran a formularse propuestas que trataban de
poner fin al conflicto de una manera equitativa. Interesa examinar
alguna de ellas, ahora no tanto porque introdujera en el debate argu-
mentos novedosos, sino porque estas intervenciones confirmaban
que el trasfondo de intereses materiales del desencuentro no habia
cambiado mucho desde principios de siglo!%: seguia siendo una

«Las colonias industriales», pp. 257-271, sobre lo que véase, en defecto de un necesario
tratamiento por parte de la historiografia juridica, SERRA, I’Erol, 2014, pp. 52-65.

102 Sobre esto dltimo véase ORTEGO GIL, 2006.

103 Para una visién panordmica sobre las herramientas de una politica de vivienda
obrera en la Espafia contempordnea, véase TATIER, Scripta Nova, 2005.

104 [ASOCIACION DE PROPIETARIOS CENSUALISTAS DE BARCELONA], 1908, p. 66.

105 De que da cuenta MIRAMBELL, 1997, pp. 211-212.

106 Aunque el trasfondo de intereses en el debate doctrinal no era tal, pues se confesa-
ba abiertamente que los argumentos doctrinales estaban al servicio de una u otra parte «de
un pleito» por la redimibilidad de la enfiteusis urbana en Barcelona. Asi se evidenciaba en
la presentacion del Apéndice de Derecho catalan al Cédigo Civil de 1930: «La qiiestié que
sens dubte ha estat mes discutida es la regulacié dels drets dominicals en el cens emfiteutic
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controversia, por lo que se refiere a la enfiteusis urbana, entre quie-
nes pugnaban por mantener unos muy pingiies derechos dominica-
les, y quienes aspiraban a mejorar sus casas y solares para hacerlos
mads atractivos (y seguros) a contratistas dvidos de suelo urbano para
(re)edificar en un contexto de fuerte demanda de vivienda!07,

Tras la proclamacion de la Segunda Republica, este conflicto cefii-
do a la enfiteusis urbana de Barcelona quedé en un segundo plano por-
que el objetivo de alcanzar una reforma agraria protagonizé la materia
de redencion de censos. Pero el régimen republicano si que adoptd una
decision, atendiendo a esa dimension agraria, que habria de incidir en
aquella latente controversia en el &mbito urbano: generalizar la vigen-
cia del decreto de 1926 a toda Espafia en noviembre de 1931108,

2. SIMPLIFICACION DEL DOMINIO Y REDENCION EN LA
POSGUERRA CIVIL. LA LEY DE 31 DE DICIEMBRE
DE 1945

En la posguerra civil concurrieron algunos hechos que reprodu-
jeron las circunstancias que habian desencadenado la intensa dis-
cusion de 1908 y que revitalizaron este debate en los primeros afos
cuarenta. Se suponia que la reconstruccién de los estragos de la
contienda, de un lado, unida a la inminente apertura de una nueva
via de la reforma interior de Barcelona, de otro, harian necesarias
transacciones o expropiaciones que afectarian a fincas gravadas

i principalmente en relacié amb els privilegis especials de Barcelona. En realitat la discussié
no han comencat ara. Tots els que han passat per la Comisié de 1’Apendix han tingut
d’estudiar aquest problema com un plet plantejat en una lluita d’interessos que es defensen
amb una oposicié de doctrines», que justamente destaca CONGOsT, 2003-2004, p. 113.

107 No me resisto, en este sentido, y a pesar de su longitud, a reproducir un extracto
de FERRER-VIDAL, 1928, p. 16: «El duefio qtil de un solar, si edifica sobre él; el duefio ttil
de una casa, si alza mas pisos que los ya edificados; el que posee una edificacién ruinosa y
quiere derribarla, para reconstruirla de acuerdo con las reglas modernas de higiene y urba-
nizacion; el contratista, ese elemento de importancia considerable en las grandes urbes, y
desde luego con definida personalidad en Catalufia, saben, que si alzan mas pisos, si cons-
truyen, si derriban y reedifican, si transforman viejas edificaciones en modernas viviendas,
dignas de nuestro tiempo, al tratar de vender esas fincas, esas casas, pagardn el diez por
ciento del precio de la venta al sefior directo, o al directo y a los medianos de todas las
fincas de Barcelona, su huerto y vifiedo, que es lo mejor y mds caro de Catalufia, y aun de
aquellas otras ciudades, como Gerona, Igualada, Moya, Cardedeu, Granollers y otras [...] Y
esto quiere decir, que si invierten en la nueva edificacion cien mil duros, de esa cantidad,
junto con la que valia el terreno, y la parte del edificio que se haya aprovechado, pagaran
de laudemio el diez por ciento, o sea mas de diez mil duros [...] ;Qué contratista edificara
en esos solares enfitéuticos?». El énfasis es mio.

108 Por Decreto de 3 de noviembre de 1931 (Gaceta de Madrid de 4 de noviembre).
La motivacién agraria de esta disposicion, que ademds extendia a toda Espaiia la prérroga
del plazo para la redencién establecido en el Decreto de 1926 —y que la Segunda Reptiblica
habia ordenado en 18 de junio de 1931-, era evidente en su predmbulo. Las Cortes Consti-
tuyentes en 30 de diciembre de 1931 confirmaron como ley este decreto de prérroga
(Gaceta de Madrid, de 8 de enero de 1932).
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con censos enfitéuticos. Con todo, a las alturas de los afios cuarenta
del siglo pasado la redencidn de censos, particularmente en Catalu-
fia, no era ya un problema de supervivencias feudales, reforma
agraria o politica de vivienda, Aunque era mds esto dltimo que lo
primero. Era fundamentalmente un problema de impedimentos, de
costes de transaccion a la circulacion de bienes y al deseado fomen-
to de la construccién.

a) Nolo erade supervivencias feudales, porque a estas alturas
la institucién doctrinalmente se habia blanqueado o purificado de
esta dimensidn politica. Ni que decir tiene que se reconocia el his-
térico enlazamiento entre feudo y enfiteusis, pero mas de un siglo
de privatizacion de la figura habia transmutado el fundamento de
las potestades del duefio directo y de las prestaciones del enfiteuta.
Consistia este nuevo paso hacia la privatizacién de la figura en su
equiparacion con un contrato de sociedad. De esta asimilacién solo
interesaban en este momento los principios por los que tendria que
regirse su disolucion y liquidacidn, esto es, la redencién!%. En este
proceso de privatizacion, precisamente urbana, se introducia otro
argumento que era de cuestionable interpretacion histérica segtn el
cual la distincidn entre feudo y enfiteusis radicaba en que la prime-
ra se habia desarrollado en un ambito rdstico, mientras la naturale-
za contractual de la segunda era propia de un siempre mds liberal
ambiente urbano 0.

b) No era tampoco un problema de reforma agraria. No con-
viene minusvalorar la importancia en el ochocientos del conflicto
rabassaire, del foro gallego, y otras luchas por la tierra, frente las
pretensiones de los duefios directos de debilitar la naturaleza juridica
de enfiteutas temporales. Aunque algunos de estos conflictos no se
resolverian hasta la restauracion de la democracia, lo cierto es que la
dimension agraria de la cuestion enfitéutica habia perdido importan-
cia sobre todo tras el decreto especial de Primo de Rivera de 1926111,

109 En este sentido, los articulos aparecidos en la Revista de Derecho Privado de los
primeros afios cuarenta, que reavivaban la polémica, recurrian a esa equiparacién de la
institucién enfitéutica con un fondo o sociedad, lo que ademads recordaba la tesis de
FERRER-VIDAL, 1928, quien conceptuaba el censo enfitéutico como una comunidad de bie-
nes a los efectos de una equitativa redencién: ESCOBAR, RDP, 1943: «Al llegar el instante
de disolverse o liquidarse tal situacion por obra de la redencidn, censualista y censatario
serdn participes en el fondo enfitéutico; uno y otro tomaran una porcién [...] nosotros nos
abstenemos de calificar tales situaciones y resultados conforme a cualquiera determinada
de las figuras contractuales previstas», p. 20, énfasis en el original. También lo hacia, en
una critica a las reglas de valoracién del inmueble a los efectos de redencién contenidas en
la ley de 1945, BORRELL, RDP, 1946, p. 435.

110 Cfr. [ASOCIACION DE PROPIETARIOS CENSUALISTAS DE BARCELONA], 1908, p. 54.

111 Merece la pena extractar, porque no era muy habitual en la discusién doctri-
nal, las consideraciones sobre el trasfondo material de esta polémica que explicitaba
MARE JANE, RDP, 1943, p. 525: «Si las enfiteusis hubieran sido siempre exclusivamen-
te rurales, sus efectos hoy no crearian ninguna dificultad en las transacciones, porque
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En la posguerra civil espafiola habia elementos o factores nue-
vos en la cuestion de la redencidn de la enfiteusis urbana que,
practicamente, se cefiia a Catalufia, y que convirtieron su solu-
cion en inaplazable o, al menos, hicieron posible una solucién a
la que no habia podido llegarse desde hacia décadas. El primer
elemento era el de la importancia econémica que habia adquirido
la cuestidn, dado el «enorme aumento de las fincas censidas
durante lo que va de siglo» para lo que las viejas normas de una
tradicion juridica foral resultaban de todo punto superadas!2. Ya
no se trataba de mera disputa entre censatarios y censualistas
sobre como liquidar los derechos con ocasion de la expropiacion,
sino que el problema sobre las condiciones de la redencién de los
censos urbanos en Catalufia, a juicio del legislador, ya habia
alcanzado una innegable trascendencia social, que, sin embargo,
no solo tenia que ver con una politica de crecimiento de las pobla-
ciones, sino también con la necesidad de levantar obstaculos al
trafico inmobiliario 3.

Pues, en efecto, el franquismo incluso antes de finalizar la con-
tienda habia apostado por una politica de fomento del acceso asequi-
ble a la pequeiia propiedad, concebida como herramienta de control
social, que se quintaesenciaria una década mas tarde en la expresion
utilizada por el ministro de vivienda José Luis Arrese de «no quere-
mos una Espafia de proletarios sino de propietarios» 114.'Y, en estos
afios, en un ambito urbano para el acceso a la pequefia propiedad ya
no se confiaba en el establecimiento de censos enfitéuticos, sino en
la redencién de los existentes, pues esta simplificacion del dominio

estas, a titulo oneroso son muy escasas, y en las transmisiones lucrativas no se dejarian
tampoco sentir, por estar ellas libres de pagar laudemio [...] pero se ha dado el caso,
especialmente en Barcelona, que el crecimiento extraordinario de la ciudad ha hecho
que el niicleo urbano se extendiera por las fincas rdsticas circundantes, y que al estar
muchas de ellas gravadas por censos enfitéuticos quedasen convertidas al dividirse en
solares mediante sub-establecimientos enfitéuticos en fincas urbanas [...] De ello resul-
té que en Barcelona son hoy a centenares, por no decir millares, las fincas urbanas
gravadas con censos enfitéuticos, y muchas de ellas, con uno directo y con dos y hasta
con tres medianos».

112 Asf justificaba la necesidad de la disposicién de 31 de diciembre de 1945 en una
interpretacion que se arrogaba de casi auténtica, quien habia defendido ante el pleno de las
Cortes franquistas el dictamen de la Comision de Justicia sobre el proyecto de ley, PAGES
COSTART, RDP, 1946, p. 715.

113 Como asf se deducia del predmbulo de la ley de 1945: «La prolongacién de
tal estado de cosas dificulta cada dia mds el trafico inmobiliario, frena las mejoras,
obstaculiza el crecimiento de las poblaciones, y por un desplazamiento parecido al
de la naturaleza juridica de la propia institucién, las ventajas reconocidas a la enfi-
teusis se traducen en inconvenientes para la estimacion y comerciabilidad de los
inmuebles».

114 La expresion, que aparecia en el Diario ABC de 2 de mayo de 1959, como parte
de un discurso dirigido por el ministro al Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria,
sin embargo, tenia su origen en el programa de la democracia cristiana italiana para la
Asamblea constituyente de 1947.
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era de todo punto necesaria para facilitar la compraventa, este si, el
contrato por el que se accedia a esa pequefia propiedad!1>.

Pero ademds de los que vengo apuntando en este epigrafe, un
factor que coadyuvd a desbloquear la situacién que se habia produ-
cido a principios de siglo fue la reforma de la legislacion hipoteca-
ria en 1944, de la mano del catalan José Maria de Porcioles, direc-
tor de Registros. Por lo que aqui interesa, esta reforma ponia fin a
la anomalia censal contenida en los dltimos parrafos del articulo 8
LH, que permitia reflejar la tradicional divisién del dominio
mediante inscripcion en hojas especiales y distintas. El director de
Registros, que habia sido notario en Balaguer, también fue artifice
de la ley de inscripcion, division y redencion de censos de 1945,
que, por lo que aqui importa, definitivamente ponia punto final al
debate entablado entre los censualistas y censatarios de Barcelona.

Esta ley ha provocado cierto desconcierto en la historiografia
general. La conservacion de la divisién del dominio, sobre todo en
un ambito agrario, se veia como rémora feudal de una sociedad
liberal, y la Ley de Redencion de Censos de 1945 contribuiria a
aportar una vision amable del franquismo, modernizador y favora-
ble a las clases populares. Para corregir esta vision, esta historiogra-
fia sefiala, sin embargo, que a pesar de que en teoria la ley amparaba
los intereses del campesinado que, por fin, podria liberarse del gra-
vamen de esa renta feudal, en la préctica, el alto tipo de redencién
anulaba los presuntos efectos benéficos de la norma!!6. Sin embar-
go, el nimero de los expedientes que, en aplicacion de esta ley, tra-
mité el Tribunal Arbitral de Censos hace dudar sobre esta tltima
afirmacion. A falta de una investigacidn de primera mano sobre las
circunstancias de los casos que llegaron al Tribunal arbitral, las
noticias sobre los mismos que podemos alcanzar pueden servir a los

115 En este sentido CLARET y ARAGONESES, 2022, p. 145. De nuevo, ilustraba el tras-
fondo material de la polémica doctrinal, MANE JANE, RDP, 1943, pp. 526-527. «Obligado
por necesidad mientras las fincas gravadas con censos eran modestas viviendas, todos los
inconvenientes y peligros que estos representan para el comprador eran soportables: pero
hoy, que sobre aquellos solares se construyen edificios que valen centenares de miles de
pesetas, nadie quiere adquirirlos, ni tampoco fincas viejas para reconstruirlas y moderni-
zarlas, sin que previamente se rediman los censos. Y aqui empieza la odisea del vendedor
de la finca=0Obligado por necesidad a redimirla de los censos, y sin precedentes judiciales
que le garanticen su rdpida redencion al amparo de la ley, se ve precisado de solicitarla del
censualista, el cual se presta o no a concederla, pero que en el mejor de los casos lo hace,
exigiendo como precio de la redencidn la capitalizacion de la pension al 3 por 100 y el
pago, como minimo, de dos laudemios al 7,50 % sobre el valor de la finca que se vende.
Anddase a esto que la finca puede estar gravada con tres y hasta cuatro censos, que alguno
de estos haya ido a parar a varios duefios en comtn y proindiviso [...] entonces las dificul-
tades para el censatario que desea redimir su censo se acrecen aun, viéndose obligado a
entablar un declarativo para poder llegar a poner en claro quién es el que tiene personalidad
legal para poder conceder la redencién solicitada»,

116 Para esta tesis, véase, por todos, CONGOST, 2003.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1107-1168



Dominio dividido, propiedad temporal y politica de vivienda... 1153

efectos de proporcionar una explicacion alternativa'l’. 'Y esta con-
siste en la prevalencia fundamentalmente urbana de la problemadtica
a la que la ley pretendia dar solucién, y la permanencia del trasfon-
do material del problema consistente en la disputa entre censualis-
tas y dueios medianos/enfiteutas en un mercado inmobiliario urba-
no altamente especulativo!'8. De manera que el Tribunal podria
haber ido realizando, de forma casuistica, una composicién de inte-
reses entre duefios directos, duefios medianos y enfiteutas que, refe-
rido al caso de la reforma interior de Barcelona, habia tenido un
precedente en el laudo arbitral de 1908. Un primer y muy provisio-
nal examen de las circunstancias de las partes en los primeros expe-
dientes y resoluciones del Tribunal Arbitral con mas actividad, arro-
ja una imagen no tan desconcertante!!?. De la documentacion

117 Ademds de la que se apuntard a continuacién en el texto, para salir del descon-
cierto que provoca la ley de 1945 a la historiografia contempordnea, puede sefialarse que el
texto franquista, en realidad, partia del proyecto presentado por la Generalitat de Cataluiia
al Parlament en 1936, cfr. Jou, Revista de Catalunya, 2004, pp. 36-37, apud CLARET/
ARAGONESES, 2022, p. 144.

118 Ruego se disculpe aqui la longitud del extracto de un caso que MARE JANE, 1946,
pp. 53-54, ya habia utilizado en 1944, y trajo a colacién en su critica a la ley de 1945, por
haber tenido en cuenta, especialmente en enfiteusis urbanas, el valor de lo construido (y no
solo del terreno) para el cdlculo del laudemio. Porque el caso no solo ilustra de la mejor
forma posible la afirmacion que vierto en el texto sobre el trasfondo material de intereses
sobre el que oper esa ley, sino también conclusivamente la tesis que sostengo en este estu-
dio. «En el Diario de Barcelona, correspondiente a los dias 22, 24 y 25 de marzo de 1877,
aparecio el anuncio de la subasta de un censo enfitéutico con dominio mediano y pension
anual de 18 libras barcelonesas, equivalentes a 48 pesetas, que habia sido impuesto en 1739,
sobre una extension de terreno de cultivo de superficie dos mojadas (unos 260.000 palmos
cuadrados) que constituian parte de una finca rdstica cercana a la ex villa de Gracia, hoy
agregada a Barcelona. La subasta se celebro el dia 5 de abril del mismo afio 1877 [...] adju-
dicdndose al mejor postor por el precio de 1711 pesetas. [...] En el espacio de los 204 afos
transcurridos desde 1739 a 1943, aquellos 260.000 palmos de terreno de cultivo se han
convertido en 25 fincas urbanas, radicadas todas en una zona completamente urbanizada,
debido a los edificios construidos por los censatarios, en los solares en que se fue dividiendo
el terreno gravado con aquel censo, urbanizacion que ha sido posible gracias a las contribu-
ciones, impuestos, arbitrios y mejoras satisfechos al Estado y al Municipio, exclusivamente
por los censatarios, ya que los censualistas, desde el momento en que establecieron el censo,
quedaron libres de toda carga fiscal y de toda obligacion=Estas 25 fincas, valen hoy, com-
prendiendo en ellas terreno y edificios, un promedio de mas que menos de 85.000 pesetas
cada una, o sea, en junto 2.125.000 pesetas, de manera que la redencién de aquel censo de
48 pesetas que las grava solidariamente y que cost6 1711 pesetas en 1877, de aplicarse una
ley que, por ejemplo, valorara los dominios a razén del mismo supuesto 10% sobre el precio
del terreno y el del edificio, produciria al censualista: 1600 pesetas por la redencion de la
pensién y 212.500 pesetas por la redencion de los dominios, o sea en junto 214.100 pesetas,
esto es que, en 66 afios, aquella inversion de 1711 pesetas, habria rendido a los derechoha-
bientes de quien tuvo el acierto de adquirir aquel censo en la referida subasta, un beneficio
neto de 210.789 pesetas, sin contar las pensiones y laudemios cobrados durante estos 66
afios, y ello sin pago alguno de contribucidn, ni utilidades y probablemente valorando el
censo a los efectos de transmisiones hereditarias habidas en aquel periodo, por la sola capi-
talizacion de la pension al 3 %». El énfasis es mio.

119 E] fondo de este tribunal, depositado en el Archivo Central del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya, contiene 5035 expedientes entre 1946 y 1985. Debo reiterar mi
agradecimiento al profesor Daniel Valles Muiiio quien, en la fase de post-print de este tra-
bajo, me facilité una muestra de las primeras 50 sentencias (1946). Si bien una investiga-
cién pormenorizada de estas resoluciones hasta 1957 —coincidiendo con la cronologia de
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disponible se desprende que, lejos de propiciar una liberacién de la
tierra, la actividad inicial de este érgano se orientd a remover las
trabas de tenedores de vivienda medianos, favoreciendo en paralelo
la consolidacién del pequefio propietario urbano 20,

Parte de la doctrina afirma que la ley de 1945 transform¢ la
enfiteusis catalana, convirtiendo al enfiteuta en propietario de una
finca gravada, culminando asi una tendencia al fortalecimiento de
la posicién juridica de este dltimo que arrancaba en el siglo XIX 121,
El cambio habria que deducirlo de algunas declaraciones de su
predmbulo, como la que expresamente aludia al «desplazamiento
de su naturaleza juridica» a favor del censatario, o la que, demos-
trando su insercién en una categoria censal, «cuya naturaleza de
cargareal es evidente» justificaba la supresién del comiso por parte
del censualista. Otros elementos del régimen de inscripcion, divi-
sién y redencion de su parte dispositiva invitaban también a con-
cluir que la norma franquista venia a levantar acta de la metamor-
fosis en Catalufla de su enfiteusis historica en un nuevo censo
enfitéutico. Entre estos otros elementos de la ley de 1945, han de
destacarse: a) la posibilidad de que el censatario enajenase la finca
censida, sin necesidad de manifestar que dejaba a salvo los dere-
chos del censualista (articulo 41); b) la concesién de derecho de
fadiga —o adquisicion preferente— tanto al censualista como al cen-
satario (articulo 42), pero haciendo distincién de la transmision del
censo respecto de la transmision de la propiedad de la finca; c) y,
como elemento mads significativo del cardcter de propiedad del
derecho del censatario, la facultad de redimir a su voluntad el censo
(articulo 21), esto es de liberar esa propiedad de un gravamen !22.

este articulo— es necesaria para llegar a unas conclusiones definitivas, el analisis prelimi-
nar de sus antecedentes y resultandos ha servido para corroborar, y en parte corregir, las
afirmaciones vertidas en la version inicial de este texto sobre la enfiteusis urbana en la
segunda mitad del siglo XIX (vid supra, n. 72), pero también sobre el sentido de la ley
de 1945. Por respeto a la generosidad del colega, a quien corresponde en exclusiva extraer
las conclusiones y la explotacién cientifica de ese improbo trabajo de habilitacién de fuen-
tes, no se citard ni desglosara aqui dicho material, utilizandose tinicamente como constata-
cion cualitativa en apoyo de las tesis de este epigrafe.

120 Asi, el Tribunal de esta ciudad, que tramitaba un volumen de casos no compara-
ble al resto, desde 1945 a 1963 habia resuelto unos 1000 expedientes, mientras que entre el
afio 1964 y 1980, aumentaron a 4450, lo que demuestra una considerable actividad porque
desde el afio 1965 pudo ver de 200 a 250 expedientes anualmente. Son datos proporciona-
dos en una conferencia pronunciada por Noguera Guzman, Raimundo/Roca Sastre Mon-
cunill, Lluis M.?, el 4 de mayo de 1981 con el titulo de «El Tribunal de Censos», que, sin
embargo, recabo a través de MIRAMBELL, 1997, p. 237, n. 735.

121 Esta es la interpretacién que en los afios ochenta sostenian PuiG FERRIOL y Roca
Trias, 1981, T. IV/1.°, pp. 137-267, pero especialmente, pp. 151-155, posteriormente, en
el mismo sentido, MIRAMBELL, 1997, pp. 233-235.

122 Segtin me indica el profesor Daniel Valles, el examen de una muestra mas amplia
de expedientes —mds alld de las primeras cincuenta resoluciones aqui analizadas— proba-
ria la importancia, no solo de la redencién, sino también de la cancelacién registral en la
simplificacién y depuracion de la propiedad urbana en Cataluiia.
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3. LA RECUPERACION ADMINISTRATIVA DE UNA DIVI-
SION DE DOMINIO TEMPORAL. EL DERECHO DE
SUPERFICIE URBANISTICO DE 1956

Aventuro que, tras 1945, cuando los poderes publicos preten-
dieron desplegar una politica de fomento del acceso a la vivienda
en propiedad sobre suelo publico, reservdndose el dominio (para
mantener el patrimonio; controlar convencionalmente el uso del
suelo no solo mediante normas administrativas; evitar la especula-
cién futura y recuperar las plusvalias inmobiliarias resultantes de
las inversiones realizadas por esos poderes), ya no podian tener a la
vista la vieja figura de la enfiteusis histérica!?3. Esta pudo ser tem-
poral, naturalmente irredimible, habia cumplido también con la
finalidad de edificar y, en su género, la vieja literatura del ius com-
mune no habia tenido problema de insertar, como si fuera uno mas
de sus nombres, la también vieja superficie. En otros términos, lo
que el legislador administrativo de mediados de siglo XX pudo
encontrar, si acaso miré al ordenamiento juridico civil propio para
un ambito urbano, no fue ya enfiteusis histérica, sino el censo enfi-
téutico codificado en 1889.

Este censo enfitéutico era ya diverso: naturalmente perpetuo y
sin vestigio de que realizase suerte alguna de utilidad puablica. Por
esa razon, sigo aventurando una explicacion, el legislador adminis-
trativo cred, para satisfacer aquellas necesidades, una nueva figura
que, salvando las distancias, podia parecerse mds a la vieja enfiteu-
sis urbana que a un decrépito, desusado, privatizado y llamado a
extincién censo enfitéutico. La figura fue ese derecho de superficie
que la Ley de Suelo cred en 1956, y que distaba también de la
superficie temporal asimilada a un arrendamiento que el cédigo de
1889 (articulo 1655 CC) recogia en palabras de Jerénimo Gonza-
lez como «un epitafio.

No me consta si el legislador miraba hacia el derecho civil
patrio, pero lo que si confesaba en la exposicion de motivos de la
Ley de Suelo, donde naci6 esta superficie urbanistica, era su mira-

123 Y la necesidad de «modernizar» la enfiteusis en un nuevo contexto contempora-
neo con el objeto de que sirviera, entre otras finalidades, como solucién asequible de acce-
so a la vivienda era algo que proponia el fedatario de Barcelona, NOGUERA, AAMN, 1947,
pp. 413 ss. Este funcionario sostenia que si se quisiera mantener la enfiteusis habria que
transformarla radicalmente, para apoyar los establecimientos que todavia se hacian fre-
cuentemente, aunque en menor medida que antiguamente, en Catalufia «al iniciar la parce-
lacion de fincas, facilitando de este modo la puesta en marcha y mayor difusion de peque-
flas urbanizaciones a las que se procura atraer a gentes modestas que no disponen de capital
suficiente para comprar el solar y edificar sobre el mismo», p. 422. También dedicaba un
apartado especifico a la enfiteusis de fincas urbanas, donde insistia en esta misma idea
pues «en los actuales tiempos de crisis de viviendas, la enfiteusis puede contribuir a resol-
ver el problema», p. 436.
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da a un derecho comparado 24, Pues bien, en el escenario europeo
de la posguerra mundial, no era precisamente testimonial que se
recurriera a la enfiteusis temporal con divisién de domino y reserva
del directo a favor del Estado, para desarrollar una politica de orde-
nacion del territorio que fuese, a su vez, herramienta de una politi-
ca de vivienda. Asi podria suceder en Suecia, Bélgica o los Paises
Bajos, como se recordaria también en Barcelona pocos afos antes
de la aprobacion de la ley catalana de censos de 1990125,

Pero antes de llegar a esta vispera de la que fue normativa vigen-
te sobre la cuestion enfitéutica inmediatamente anterior al CCCat,
conviene detenerse en otros hitos normativos del tratamiento de la
materia enfitéutica en el derecho civil especial de Catalufia antes y
después de esa Ley de Suelo de 1956 que, en la hipdtesis que sos-
tengo aqui, venia a suplir una funcién que ya no podia cumplir el
censo enfitéutico codificado en 1889 y con menos razén el regulado
en la ley especial de 1945. Estos hitos a los que me refiero son el
proyecto de 1955 y el texto de la Compilacién de 1960.

Son hitos normativos que tocaban a la naturaleza juridica de la
figura y venian a suponer una «regresién» respecto del claro prin-
cipio del censatario como propietario que animaba la legislacion
especial de 1945126, Porque, en efecto, a pesar de algunas vacila-
ciones terminoldgicas y contra la opinion en este sentido de autores
como Puig Ferriol y Encarna Roca'?’, el régimen de la enfiteusis
en el proyecto de 1955 y luego en el texto compilado de 1960, daba
pabulo para sostener, de nuevo, la tesis del dominio dividido, en
linea ademds no s6lo con el cambio de tendencia que se habia pro-
ducido a favor de los duefos directos en el ultimo tercio del

124 «El fomento de la edificacién no precisa, ni a veces aconseja, la enajenacion de
los terrenos: basta la constitucién del derecho de superficie. La experiencia extranjera
muestra las intensas posibilidades de esta figura juridica que, a la vez que facilita la cons-
truccidn, evita la especulacion en edificios y terrenos y reserva el aumento de valor del suelo
para el propietario. De aqui que se admita la constitucién del derecho de superficie por
Entidades ptiblicas y por particulares», el énfasis es mio, Ley de 12 de mayo sobre el Régi-
men del Suelo y Ordenacién Urbana (BOE de 14 de mayo), Exposiciéon de motivos, V,
parrafo 3.°.

125 Asf lo sostenia un estudioso belga en 1986 HAuMONT, pp. 140-163, en un curso
coordinado por quien treinta afios mds tarde firmarfa la STC 95/2017. Roca Trfas, p. 9
responsable del curso, ya indicaba en la presentacion del volumen resultante, y en el sentido
que sostenemos en el texto, la obsolescencia de la enfiteusis contempordnea propia para una
politica de vivienda, lo que llevaba a crear nuevas figuras de derechos reales, mientras que
en un plano de derecho comparado podian seguir recurriendo a una enfiteusis tradicional.

126 En este preciso sentido MIRAMBELL, p. 313.

127 PuiG FERRIOL/ROCA TRiAS, pp. 154-155. Estos autores sostenian que, efectiva-
mente, la ley de 1945 habia supuesto una modificacion de la naturaleza juridica de la
enfiteusis catalana que, desde entonces, habria que comprender como propiedad del enfi-
teuta y gravamen real del censualista. Para estos autores los hitos normativos a los que me
refiero en el texto no supusieron un retorno a interpretacion del dominio dividido.
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siglo XIX, sino que también se habia reflejado en la Memoria de
Duran y Bas o el Apéndice de 1930.

En efecto, y por lo que més interesa en este trabajo, entre los ele-
mentos que consentian el retorno a la comprensién de la enfiteusis
como dominio dividido, figuraba la posible temporalidad de la figu-
ra, que no resultaba en modo alguno excepcional, y cuyos efectos
constituian, junto a los de la posible dimision del derecho del enfi-
teuta, una de las mayores remoras o dificultades a la interpretacién
del cambio de naturaleza juridica que se presumia haberse consoli-
dado en 1945. La temporalidad podria ademds calificar la especiali-
dad de la enfiteusis catalana respecto de la figura del censo enfitéuti-
co codificado en el CC, que habia naturalizado su caracter perpetuo.

Sin embargo, tampoco a partir de 1960 la enfiteusis de la com-
pilacion catalana en su version temporal podria cumplir con la fun-
cioén que la figura homoénima satisfacia en Bélgica o los Paises
Bajos de ordenacion del territorio y, mediatamente, de politica de
vivienda. La imposibilidad principal radicaba, como poco después
no dejaria de apuntarse, en que esta enfiteusis compilada compartia
con la codificada en 1889 las facultades de una redencidén forzosa y
de la fadiga a favor del enfiteuta!28. La regresion de 1960 no podia
ser un neto retorno al pasado, a una tradicién de una enfiteusis
decimonoénica. La compilacién no podia borrar del tiempo la ley
de 1945, al menos por dos motivos: el primero, de cardcter formal,
consistia en que la compilacién en materia de enfiteusis mantenia
la vigencia de esa ley. El segundo motivo, m4s sustantivo, consistia
precisamente en que la compilacién conservaba la redimibilidad
forzosa a favor del enfiteuta.

Por esta razon, la regulacion de esa enfiteusis europea, si podia
asimilarse a alguna figura nacional, no era al censo codificado o a
la enfiteusis compilada, sino, precisamente al derecho de superficie
como habfia sido disefiado en la Ley de Suelo de 1956. Porque esta
superficie entraflaba una division dominical, temporal e irredimi-
ble, que la acercaba a la enfiteusis de derecho comparado, y, como
esta, podia entonces satisfacer las necesidades juridicas vinculadas
a una ordenacién del territorio y a una politica de viviendal2.

A partir de aqui, se entiende que, a la vista de la experiencia de
derecho comparado, la posibilidad de revisar la utilidad del viejo
instrumento de la enfiteusis para una politica de vivienda sea, desde

128 Asf lo sefialaba en una recension a la monografia de HAumonT, 1976, TORNOS,
Revista Espariola de Derecho Administrativo, 15 (1977), p. 686, apud MIRAMBELL, p. 310,
n. 818.

129 En este sentido DE Los Mozo0s, apud MIRAMBELL, p. 311.
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entonces, una sugerencia aislada!3°. Y la insuficiencia, para este
proposito, tanto del censo codificado en 1889, como de la enfiteu-
sis regulada por el legislador cataldn en 1990 en un sentido que
refuerza ese principio de redimibilidad, también explica que este
mismo legislador en 2015 haya querido encontrar la inspiracién
para la creacién de la propiedad temporal en el leasehold inglés, tal
como quedd configurado a partir de la Law of Property Act de
1925. Como le sucediera al legislador administrativo de 1956, a las
alturas de la segunda década del siglo XXI, menos ain podia ya
tenerse a la vista la definicion de enfiteusis como figura temporal de
divisioén del dominio que, segtin su cldsica definicién, mediaba entre
compraventa y arrendamiento. Tanto, especialmente en Cataluiia, y
claramente desde 1990, se habia insistido en el cardcter de gravamen
real perpetuo (pero redimible) que, sencillamente, no se concebia
que su configuracién premoderna pudiera ser otra. Pero justamente
por esta misma razon, pero a contrario, puede hallarse en la expe-
riencia inglesa del leasehold lo que ya no puede localizarse en el
censo enfitéutico cataldn. Sin embargo, esta identificacion inglesa de
la propiedad temporal, aunque tiene alguna ventaja (como, por ejem-
plo, llegar a ser reconocible por un adquirente anglosajon de propie-
dad temporal, a quien no habria que explicar que es un leasehold,
pero si una enfiteusis histérica temporal poco reconocible hoy en el
ordenamiento juridico espafiol), también resulta problematica.

4. UNA TRADICION JURIDICA INTERMITENTE. SOBRE
LA CONEXION DE LA PROPIEDAD TEMPORAL CON
LA ENFITEUSIS HISTORICA CATALANA

Aun lastrado por la conservacion de la ley de 1945 y por asu-
mir el elemento clave de la redimibilidad forzosa, el régimen de
la enfiteusis catalana en el momento de la entrada en vigor de la
Constitucion era el de la compilacién de 1960, sobre el que podria
mantenerse la indeterminacion de su naturaleza juridica, como
dominio dividido o como dominio tnico del enfiteuta!3!. Esta cir-
cunstancia, y la apelacion a una tradicién histérica, que arranca-

130 Y que ademads solo podia tener algunos visos de éxito cuando quien constitufa la
division del dominio, con reserva del directo, fuera una Administracion piblica, como
conclusivamente lo reconocia HAUMONT, 1986, p. 163, y ahora también advierte GONZA-
LEZ Bou, La Notaria, 2003, pp. 25-26. Pero, sin perjuicio de lo que apuntaré en el augurio
con el que finalizo este estudio, la division del dominio no deberia preocupar si se trata de
emprender una politica de vivienda sobre suelo patrimonial de la Administracién, que
atienda mas a proveer con cierta continuidad y perspectiva de futuro soluciones habitacio-
nales asequibles, que a un rdpido saneamiento de las arcas publicas logrado por la venta de
ese patrimonio.

131 Conclusivamente MIRAMBELL, p. 318.
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ria en la Memoria de Durédn y Bas, habilitaba la conexién necesa-
ria para salvar la constitucionalidad de la competencia del
legislador cataldn 32,

Sin embargo, esta conexion no solo parece cuestionable por lo
que se ha expuesto en este estudio y sefialadamente en el epigrafe
anterior (sobre que la ley de 1945 supone mds una excepcion que
una confirmacion de esa tradicién), sino porque en 1990, primero,
y luego en 2006, el propio legislador cataldn puso fin a la indeter-
minacion sobre la naturaleza de la figura, para afirmar claramente
que la enfiteusis en Catalufa tenfa caricter de censo que gravaba la
propiedad tnica del censatario. En este punto, la doctrina ha indi-
cado que desentenderse de la ley de 1990 del propio legislador
autondmico, que derog6 la regulacion de 1960 que podia dar pie a
la interpretacion de la naturaleza del dominio dividido, genera un
resultado triplemente paraddjico segtin el cual:

«a)  Cabe desarrollar instituciones que no estdn en vigor,
pero no cabe desarrollar todas las instituciones vigentes; b) cabe
desarrollar leyes que fueron aprobadas por un legislador distin-
to (compilaciones estatales) pero no las leyes que han aprobado
las propias Comunidades Auténomas; y c) [...] el legislador cata-
14n es competente para desarrollar una ley franquista, como fue la
Compilacién, pero no para desarrollar sus propias leyes aprobadas
democraticamente» 133.

La debilidad de la conexién no sélo tiene que ver con que aboca
a estos resultados paradéjicos, y tampoco con los caracteres dog-
maticos de la enfiteusis en la ley de 1945 respecto de los que pue-
den deducirse de otros hitos normativos y doctrinales. La conexidn,
en el caso de la historia contempordnea de enfiteusis urbana que
me ha ocupado en este estudio es débil porque, como espero haber
justificado en estas paginas, la historia contemporanea de la enfi-
teusis urbana, particularmente en Catalufia, no sirvié a los mismos
fines sociales de una politica de acceso en propiedad a la vivienda
que animan la ley 19/2015 de propiedad temporal y compartida 34.

132 Esta tradicion, segun la interpretacién que realiza la STC 95/2017 en el FJ 10,
podria rastrearse en la Memoria de Durdn y Bas, en la ley de 1945, en el Anteproyecto de
Apéndice de 1930, en el Proyecto de 1955 y en la Compilacion de 1960. Entre los firman-
tes de esta resolucidn, que no tiene votos particulares, aparece también Encarna Roca,
quien suscribfa como magistrada en 2017 una interpretacién diametralmente opuesta a la
que, tres décadas antes, habia sostenido como autora (vid. supra, notas 121y 127).

133 VAQUER, 2019, p. 57.

134 En este sentido, comparto con BERCOVITZ, Revista doctrinal Aranzadi, 2018, p. 3.
la necesidad en este caso de comprobar si una y otra figura responden a unos mismos fines
y problemas sociales, pero discrepo en la razén por la que afirma la debilidad de la cone-
xion, que estribaria para este autor en el cardcter fundamentalmente agrario de la enfiteusis.
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Finalmente, que el Tribunal desconociera que la ley de censos
de 1990 introdujo una clara solucién de continuidad en la «tradi-
cion juridica catalana» es algo que tiene una consecuencia de
mayor calado para un historiador del derecho. Porque el tipo de
argumentacion de la sentencia que apela a una tradicion histérica
para recuperar un derecho mads antiguo al frente al formulado més
recientemente, recuerda una concepcion de la ley y del instituto de
la derogacién propio de una experiencia juridica premoderna, que
en el caso espafiol todavia podia ser decimonoénical3>. Esto es, la
Memoria y articulado de Durdn y Bas de 1882, el Anteproyecto de
Apéndice de Derecho cataldn al Cédigo Civil de 1930, el Proyecto
de 1955 y la Compilacién de 1960 no serian sino enunciaciones
normativas de una tradicién juridica propia materialmente indero-
gable, presta a resurgir en cualquier momento, habilitada en la
competencia constitucional de la «conservacion, modificacion y
desarrollo del derecho civil de Catalufia». La utilizacion de estos
materiales no va encaminada, en este caso, y a mi juicio, a satisfa-
cer la interpretacion histérica de normas vigentes del articulo 3.1.
CC, sino a restaurar, con el nombre de propiedad temporal, una
enfiteusis historica que, a pesar de haber sido formalmente deroga-
da en 1990, conformaria una pieza de un alte gute Recht catalan.
En resumen, la argumentacién del FJ 5 de la STC 95/2017 abando-
na la senda de una contempordneas concepcion formal de ley, y
una también contempordnea concepcion de su derogacion segun la
cual la norma posterior deroga la anterior.

V. EPILOGO.AUGURIO SOBRE LA NUEVA PROPIEDAD
TEMPORAL

Con todo, aun cuando pudiéramos desentendernos de la desco-
nexion entre propiedad temporal y enfiteusis histdrica y, con ello, dié-
ramos por buena la doctrina del TC en la sentencia de 2017, el reco-
rrido de la historia contempordnea de la enfiteusis urbana todavia
dejarfa una duda para la eficacia de la propiedad temporal. Se trata de
responder a la pregunta que formuldbamos al principio sobre si esta
tenencia intermedia, a la vista de lo acaecido histéricamente respecto
de otras formulas de divisién del dominio, no se veria abocada tam-
bién a terminar consolidando el dominio (beati possidentes) en el
propietario temporal, como esa historia demuestra, desde mediados
del siglo X VIII, que lo consolid6 en el enfiteuta (o duefio mediano), o

135 Sobre esta comprension todavia premoderna de la ley y su derogacién en el dere-
cho espaiiol decimonénico, GARRIGA, 2006.
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como, a pesar de su cardcter mds reciente, el derecho de superficie
urbanistico lo ha hecho en ocasiones, contra la clara prevision de la
reserva de dominio del titular del suelo, en el superficiario!3¢.

Cualquier respuesta que desde el andlisis historico intentemos
dar a esta pregunta supone formular un augurio que viola no sélo el
presupuesto metodolégico de discontinuidad que hemos comprome-
tido en este estudio, segun el cual la nocién de enfiteusis y de propie-
dad depende de la mentalidad de cada experiencia juridica histérica,
sino también el principio bdsico que veda al historiador formular
prondsticos sobre el futuro a partir de la reconstruccién de hechos
pasados. Pero creo que no no corro el riesgo de quebrar estos presu-
puestos si advierto que, precisamente, es la mentalidad de un indivi-
dualismo propietario que sigue caracterizando las sociedades de
mercado en los sistemas capitalistas la que probablemente llevard a
esa misma consolidacién, también respecto de la propiedad tempo-
ral, sobre todo en aquellos casos en los que se pacte un mayor plazo
de disfrute. Ese destino serd tanto mds probable cuando, que serd lo
habitual, quien constituya la divisién de dominio sea una entidad
publica. Pues, por consideraciones de orden politico, tal y como ha
sucedido en otros casos de divisién del dominio temporal, la extin-
cion de la propiedad temporal se tendrd como un despojo.

Cuestion diferente es que, bajo la figura de la propiedad tempo-
ral, y el propésito confesado de servir a una politica de vivienda, se
dé cobertura, como también parecia apuntarse en la sentencia
del TC, a operaciones fiduciarias. La propiedad temporal conecta-
da con historicas sustituciones fideicomisarias entonces salvaria
uno de los principales obstdculos doctrinales (de los que atn que-
dan en pie) para, por ejemplo, la recepcion en un ordenamiento
espaiiol del trust anglosajon: un modelo no unitario de dominio.
De manera que, lo que no se consiguid, a pesar de los esfuerzos
empleados en los primeros afios del siglo XXI para incorporar la
figura del patrimonio sin sujeto al derecho civil cataldn, podria
lograrse gracias a la utilizacién de la propiedad temporal con un fin
diferente al querido por ese mismo legislador. Pero esta, ciertamen-
te, es otra historia que rebasa el objeto de este estudio.

136 En este sentido, no solo una presion social de las familias superficiarias, que ven
acercarse el momento de extincidn de su derecho, sino el mismo marco normativo favore-
ceria su consolidacion como propietarios plenos. Paradigmatica es la situaciéon madrilefia
que, en apoyo de la insuficiencia del derecho de superficie para una politica de vivienda,
exponen NASARRE y SIMON, RCDI, 2013, pp. 3074-3075, donde desde 2010 se habia ini-
ciado un proceso de venta de suelo a aquellos que, desde 1984 habian sido solo superficia-
rios de viviendas, y que potencialmente alcanzaba a mds de 10.000 inmuebles. Aqui los
articulos 1636 y 1611 CC (precisamente la regulacion de la redencién enfitéutica), 107 LH
y 16 RH, en relacién a los articulos 137.4 e) y h) e i) de la ley 33/2003 de 3 noviembre
facilitaban el fundamento juridico para la adjudicacién directa a particulares de bienes
publicos.
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