TITULO VL

DEL DERECHO DE SUPERFICIE (1).
CAPITUILOTI.
Nociones generales.

§ I.—-DerxNicION.

409. La ley de 10 de Enero de 1824 define en estos tér-
minos el derecho de superficie: “El derecho de superficie
es un derecho real que consiste en tener edificios, obras
6 plantaciones en un predio ajeno.” ;Cudl es la naturale-
za de este derecho? Nuestra ley le llama real, lo que im-
plica que es un simple desmembramiento de la propiedad.
Claro es que el superficiario no tiene ningftin derecho de
propiedad en el suelo, supuesto que la ley dice formal-
mente que el predio pertenece 4 otra persona. Pero la ley
no se explica sobre la naturaleza del derecho que el su-

1 Proudhon, “Tratado de los derechos de uso, servidumbres reales
y'del derecho de superficie,” edicién de Curasson, 2 vol. Paris, 1848,
Donelli, “Commeuntarii de jare ¢ivili,” lib. IX, caps. 16 y 17 (t. 5° de
la edicién alemana de 1822, p. 393). Las fuentes romanas estin in-

dicadas en Weiske, “Rechtslexikon,” en la palabra “Superficie,” Ii.
bro X, p. 185, nota 1.
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perficiario tiene en los edificios, obras y plantaeiones: ses
un derecho de propiedad, 6 no es mds que un desmem-
bramiento de la propiedad? La cuestién escontrovertida,
tanto en derecho romano como en derecho moderno.
Llama la atencién que los intérpretes del derecho ro-
mano estén en desacuerdo en una cuestion que ni si-
quiera deberfa agitarse. Los alemanes, que tienen predi-
leccidn por las teorias, confeccionan una por amor al arte;
echan en olvido que nuestra ciencia es una faz de la vida
y que la vida real es préectica ante todo. Hay autores 4
quienes ha parecido bien resucitar la distincién del do-
minio directo y del dominio 1til, al reconocer al superfi-
ciario ¢l dominio atil de las construcciones y de las plan-
tacicnes (1). Remitimos 4 estos amantes de novedades al
presidente Favre; el rudo magistrado cobra enojo contra
los legistas feudales que reivindicaban el dominio 1til en
provecho del superficiario; dice y repite que el superfi-
ciario no s6lo no tiene la propiedad de los edificios y de
las plantaciones, sino que no puede tenerla (2). Doneau
demuestra esta proposicién hasta la Gltima evidencia. La
naturaleza de las cosas, dice él, se opone 4 estas preten-
siones. ;jPuede concebirse un edificio sin suelo? gy es to-
davia mds concebible que el propietario de una casi no lo
sea también del suelo con el cual aquélla constituye una
sola cosa? ;Y qué nos dice el derecho? Que todo edificio
es el accesorio del suelo; que, por consiguiente, el propie-
tario del suelo lo es del edificio, aun cuando éste hubiese
sido levantado por un poseedor de buena fe. Dirfase que
los jurisconsultos romanos han querido prevenir hasta

Ia posibilidad una controversia, porque deciden con to-

1 Darol, “Archiv fiir eivilistische Praxis” t. 6" ps. 386 y éiguien-
tés. Compéirese Biichel, “Oivilrechtliche Erorterangen,” 1, 3, pagi-
has 156 y signientes:

_ 2 Faber, “De erroribus pagmaticoram,” deead. 64; error 2; “Con_
Jeturarnm,” lib, XIX, cap. 13, nGm. 6.
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das sus letras que los edificios que son objeto de un de-
recho de superficie pertenecen al duefio del suelo. Tan
cierto es que no podia ser de otra manera, como decia
Favre, que si se conviniera en que el suelo perteneciese
& una persona sin la superficie 6 ésta sin el suelo, esta co-
municacién seria nula. Aqui se nos detendria para decirs
nos que Doneau prueba demasiado, porque resulta de lo
que dice, que nadie puede tener casa en el suelo ajeno, y
este, sin embargo, es el objeto del derecho de superficie.
Doneau contesta la objecién: segiin el derecho estricto,
en efecto, esto no seria posiblé; por esto es que el pretor
ha tenido que intervenir y que dar al superficiario una
accidn 1til (1). Esto equivale 4 decir que. en difinitiva, el
derecho de superficie reposa en una ficeién.

410. Ficcién 6 nd, se dird, ésta es una cuestidn de pala-
bras. ;Qué importa que el superficiario tenga una accidn
util 6 una accién directa? El tiene una acecién 1til, luego
es propietario. Nuestro derecho moderno ignora las fie-
ciones y las sutilezas del derecho pretoriano. Segiin nues-
tra legislacién, lo que debe verse es el fondo de las cosas,
y el superficiario puede ser propietario de la superficie sin
serlo del suelo, y la ley de 1824 consagra esta doctrina,
Es verdad que el cédigo Napoleén admite la separacién
entre la superficie y el fondo, lo que el derecho romano
y los verdaderos principios declaran imposible. El arti-
culo 553 dice que un tercero, que no es propietario del
suelo, puede adquirir, por titulo 6 por prescripcidn, la
propiedad de todo 6 parte del edificio ajeno. Y segiin el
articulo 664, pueden pertenecer 4 diferentes propietarios
los varios pisos de una casa, siendo el suelo comin. Esto
no es el verdadero derecho de snperficie, pero al menos
estd consagrada por Ia ley la separacién entre el suelo ¥
la superficie. Con esto se explica cémo es que, bajo el im-

1 Donelli, “Comment, IX, 6, (f. 52, p. 395).
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perio del cédigo, un excelente jurisconsulto ha podido sos-
tener que el superficiario es propietario no solamente de
la superficie, sino que tamnbién lo es, en cierto concepto,
del suelo, por mds que éste sea propiedad ajena. Proudhon
ensefia que la superficie no consiste en un derecho incor-
poreo, como las servidumbres, sino que es un inmueble real
y fisico, que implica un dominio que se aplica 4 objetos
materiales, sin limitarse 4 la facultad de usar 6 de gozar.
Con la casa superficiaria pasa lo mismo que con una casa
€uyo piso bajo se atribuye 4 una persona y el piso siguien-
te 4 otra: el piso segundo es una propiedad fisica y mate-
rial para aquel 4 quien pertenece: de la misma manera la
casa que yo poseo superficiariamente en el suelo ajeno es
una propiedad fisica y material. La superficie es, pues, una
verdadera propiedad rafz como otra heredad cualquiera.
Proudhon es un jurisconsulto demasiado bueno para que
1o confiese que la reparacién de suelo y de la superficie
esté muy lejos de ser conforme al orden natural de las co-
sas, segtin el cual la superficie debe ceder al suelo. Si la
ley admite es porque nada tiene que sea contrario al orden
piblico ni 4 las buenas costumbres: el legislador le da fuer-
Za como 4 cualquier otro convenio sobre intereses ¢ cosas
que son de libre disposicién. Tan cierto es que esta sepa-
racion legalmente posible, juridicamente es imposible, que
Proudhon se ve obligado # reconocer en el superficiario
una participacién en la propiedad del suelo mismo. En
efecto, dice él, el edificio consiste en dos cosas, segiin las
leyes romanas, el suelo y la superficie; sin el suelo, la su-
perficie no podria existir,ni siquiera imaginarse. Proudhon
foncluye diciendo que el superficiario estd asociado en el

“dominio del fundo (1).

,1 Proudhon ¥ Curasson, “Tratado de los derechos de uso,” t. I,
Pag. 390, niim, 373. pag. 335, niim. 368, Véase en el mismo sentido
“arﬂ;nmncia de Besangon, de 12 de Diciembre de 1864 (Dalloz,

e | .
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Toda esta teoria estd edificada en el aire. No negarémos
que la separacién de la superficie y del suelo sea legal-
mente posible, puesto que hay textos de.l cddigo que %a
acepfan. Pero la cuestion estd en saber si o.l 5u'p(-rﬁc1.ar10
realmeénte es propietario de la superficiey si est;t_aanmado
en la propiedad del suelo. Ahora bien, en 1_‘r;:.nl:111 no hay
ley sobre la materia; el cédigo no pronuncia el 11_0!111::'9 de
dérecho de supérficie. Luego si este derec.lm existe, debe
estar regido por las leyes romanas, las Gnicas que lo ha-
yan réglamentado. Siguese de aqui que ‘}’?oudhon razous
en falso cuando se apoya en el cédigo civil para'dfzt?rml-
nar los caracteres de un derecho que el cédigo civil igno-
ra. El debfa tnicamente argumentar con el texto de los
Pandectas. En este terreno sin duda alguna que debe re=
pudiarse la doctrina de Proudhon, porque es una verda-
dera herejia juridica. En efecto, ¢l declara Pumble una se-
paracidn de la superficie y del fondo, mientras que efl
derecho romano declara esto imposible. ‘El da al superil-
ciario una parte en la propiedad del suelo, cosa en la qui
jamds pensd ningtn jurisconsulto romano. 'I,u que -(.-n e
antiguo derecho se reconocia al superficiario era l{a. 1(‘1){0:
duccién de la envejecida teoria del dominio ftil. Esta dis
tinci6n es desconocida en el derecho romano: remitimos
al lector 4 Doneau, cuya doctrina hemos dejado expuestd
en el nim. 344. : o

411. En Bélgica tenemos una ley y ésta es la que dé
decidir 1a cuestién. La ley es muy discutida entre los ji=
risconsultos holandeces (1); no se cita ni un mnn.mm'—l‘stﬂ
dejurisprudencia, lo que prueba que la controversia no i;z
salvado los umbrales de la escuela; pero como se _rf).
con un principio fundamental de la le?.’ ll\_'}l(fl"-:l(')':é miii:;:
Se ha pretendido que la dificultad estd resuelta en el

Y . Pinto (0=
1 «En als cigendam te bezitten.” Tal es la opinién de Pinto
zomer, t. II, ps. 109 y siguientes.
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to: segin los términos del art. 10 de la ley de 1824, el de-
recho de superficie consiste en tener edificios sobre un fon-
do de propiedad agena. Esta palabra #ener indica la pose-
si6n y la propiedad; si el poseedor #iene una cosa en el
predio ageno, es porque la posee, porque es su propieta-
rio. El argumento es muy débil, porque se puede po-
seer con titulos diversos; los que tienen un derecho real
€n un inmueble tienen la posesién y la propiedad de ese
derecho, y sin embargo, no son propietarios de la cosa en
la cual ejercen ese derecho. Asi, pues, el superficiario
puede tener edificios en el suelo ageno, y ejercer casi
todos los derechos del propietario en que tenga la pro-
piedad de los edificios. En el proyecto de 1820, pare-
cla resuelta la cuestidn: después de la palabra tener, el
proyecto agregaba: “y poseer como propiedad.” Se supri-
miJ esta parte del artfculo. Ella podia inducir 4 creer que el
nuevo codigo consagraba la vieja teoria-del dominio util.
Esto prueba en todo caso que la palabra #ener, por si sola
1o tiene el alcance que le prestan; es una expresién gene-
ral que se aplica 4 los desmembramientos de la propiedad,
Hnto como 4 ésta misma.

El art. 6 procura un argumento mds especioso. Dice que
al espirar’ el derecho de superficie, la propiedad de los

#lificios pasa al propietario del fundo. Luego se opera,
dicen, una transmisién de propied

ad en ese momento; y
Para que pueda pasar de manos del superficiario 4 las del

Propietario, se necesita que aquel tenga el edificio en su
dominio, porque no puede transmitir 4 otros derechos que
€l mismo no tiene (1). ¢gHay que recurrir 4 la ficcién del
fominio ftil para explicar esta expresién? (2). Posible es

4Ue esta teorfa anticuada haya ejercide alguna influéncia

1 Lipman, “Introduccién al titulo de la Superficie” (Ofzomer, to.
!ﬂ})'-". p. 108).

= Tal es Ia opinién de Ofzomer, t. 2% p. 108 y nota 2,
P. de D. ToMO VIIL—73
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en los autores de la ley belga; sin embargo, el texto no
conserva mingin vestigio de ella, y lo que le quita todo
crédito, es que en el antiguo derecho De Groot ensefiaba la
doctrina romana pura; él negaba formalmente que el su-
perficiario tuviese la plena, la verdadera propiedad de la
cosa gravada con el derecho de superficie, porque nadie
puede ser propietario de un edificio cuando no lo es del
suelo en el cual estd incorporado, con el cual no hace mas
que una sola cosa. ;Qué era, pues, el derecho superficia
rio segin De Groot? El derecho de construir en el fundo
ageno, de conservar las construcciones y de disfrutarlas,
es un cuasi-dominio, decia Doneau. El legislador belga d&
el nombre de propiedad 4 este derecho que al extinguirse
la superficie pasa al propietario del suelo (1). Vamos#
probarlo por el texto mismo de la ley.
El art. 6 expone que las construcciones las ha levantas
do el superficiario. Si al formularse el contrato hubieré
ya edificios en el fundo, son en ese momento propiedad
incontestable de aquél 4 quien el suelo pertenece. Vané
llegar 4 ser propiedad del superficiario. En la opinién
que estamos combatiendo habfa que contestar afirmativas
mente. . En efecto, no hay dos derechos de superficie, und
sobre edificios por construir y el otro sobre edificios ya
construidos; el derecho del superficiario es uno séloy el
mismo en ambas hipétesis. Pues bien, jqué es loque dice
el art. 7 que prevee el caso en que las construcciones
existen ya en el predio? El propietario del predio las &
cobrard al espirar el derecho; luego jamas han cesado (€
pertenecerle. La ley supone, en verdad, que el superfis
ciario, 4 quien llama el adquirente, no ha pagado el valof
de las construcciones; pero esta circunstancia es extrans
4 nuestro debate; si la ley la menciona es para deducir
19De Groot, “Inlsiding op de hallandsche rechtsgelceruheid,” 1
46, 9,
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que, al e,-tpirar su derecho, el superficiario no puede re-
clamar ninguna indemnizacidn, mientras que si tiene d
recho & reclamarla si ha pagado los trabajos en el €
mento (}(3 entrar al goce IIQ }'J. cOsa. : fi
Hay en Ia‘h'y belga otra disposicién que parece con-
cedmt la razén 4 los que dicen que el superficiero lienél
pmp.ledlad de los edificios: é1 puede demolerlos, dice !1
art. 5, si €l los ha levantado ¢ si ha pagado su va;l,or : "f
som:xb.c qim‘el que no es propietario ie una cosa I;U(ig:
?htrllll‘lﬁ.’ Se (.’{TI‘T.[C':'IH. que si el tuviera realmente la pro-
piedad de los edificios, habria sido indtil decir ruIl
p'uede’demo_ler, porque tal derecho pertenecce 4 todlo eproof-;
pietario. No hay que confundir las facultades inheren-
tes al derecho de propiedad con el derecho de donde ellas

emanan; se pue :
nan; se pueden desmembrar todas esas facultades y
ot

gonservar, 4 pesar de eso, el dominio de la cosa A si
pasa en la enfiteusis. El enfiteuta puede ejercer Ioidul' ‘l .
d'erechos inherentes 4 la propiedad del fnml-o y o
sin ?xnbargo, propietario. Lo mismo pas ]
giario. El puede demoler '
8uh cuando no lo sea (1).

Nno ser,
a con el superfi-
» O porque sea propietario, sino

§ IL.—CARACTERES DE LA ENFITEUSIS.

9 :
lu;:;d{:ilioz;f;u]d.me que hay tres cosas esenciales en la
R e primer lugar, e_l suelo en el cnal se h
3 ;l:cu?s df:'be pertenecer 4 otra persona; e
dagjgfuzr?uph]f? ;1:16 :31 superiiciar_io no tiene la propie-
pm;cipacidn'm’lt Vrec,hf-) romano ignora la pretendida

_‘Pmudhon’ : i"liala;ng;(;pl:ed‘ml del suelo imaginada por
€ibn dice queil su;;erllci:rlifnto'ra P e
o ario tiene ?I derecho de poseer

o perteneciente 4 otra persona. Existe
pinién de Ofzomer, t. 2°, p. 110.

allan
n efecto, la




