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417, El derecho de superficie puede establecerse
donacidn, por testamento 6 por un contrato 4 titulo onero-
80. ¢Por qué puede donarse el derecho de superficie, mienr
tras que la enfiteusis no puede constitnirse & titulo gra-
tuito? Doneau no contesta Ia pregunta; las razones que &l
alega se aplican 4 uno y otro derecho: lo que puede ven-
derse, dice ¢l, puede también donarse (1). Por regla ge-
neral, sin duda quesi, Pero cuando el precio es de la esen-
cia del contrato, la donacidn propiamente dicha se hace
imposible. Asi pasacon la enfiteusis, La cuestién es, pues,
equivalente 4 preguntar por qué el superficiario no debe
pagar necesariamente una renta. El origen y la causa de
las dos instituciones difieren, La enfiteusis tenia por obje-
to, en sus principios, encontrar cultivadores para las in-
mensas propiedades de los grandes del Imperio; lo gue
implica un convenio 4 titulo oneroso: Mientras quela su-
perficie se concibe muy bien en la forma de donacién; en-
tonces se acerca al derecho de habitacidn.

Por lo demds, tales cuestiones son de pura teoria. De
hecho no se conocen mis que derechos de superficie estas
blecidos por arrendamiento, venta ¢ particién. Para que
el arrendamiento engendre un derecho de superficie, se ne-
tesita que las partes declaren formalmente su voluntad;
la observacién es de Doneau. En efecto, el arrendamiento
puede celebrarse bajo las mismas condiciones, es deeir,
que el tomador disfrute de un edificio construido ¢ por
fonstruir, mediante una renta anual. La unica dificultad,
¥ esesencial, es que el arrendamiento es un derecho de
Erédito, y por lo tanto, mobiliario, mientras que el derecho
de superficie es real ¢ inmobiliario. Precisa, pues, que las
Partes declaren su voluntad. La venta puede también com-
Prénder ¢ la propiedad del edificio, ¢ el derecho de super-

1 Donelli, “Commentarii,” IX, 16, 19 (t, 5° p. 403),
P. de D. TOMO VIIL—74
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ficie; naturalmente se necesita que las partes expliquen
cudl es su intencidn. _

Conforme al derecho romano, se establecia una dife-
rencia entre el arrendamiento y la venta del derecho de
superficie. La venta operaba una separacion temporal del
suelo y de la superficie, y era vélida por corto que fuese
el plazo por el cual se habia concertado. Para el arren-
miento, al contrario, se exigia un plazo bastante largo,
més que la duracién ordinaria de los arrendamientos, 1o
que venia 4 ser un medio para distinguir los dos contra:
tos que, en apariencia, tienen tanta analogia (1) La ley
belga no mantiene esta diferencia, sino que se limita & des

¢ir que el derecho de superficie no puede establecerse por

un término que exceda de cincuenta afios, salvo la facul-
tad de renovarlo; luego no hay minimum de duracién, de
donde se infiere que el derecho puede constituirse por la
duracién ordinaria de los arrendamientos. Razén de més
para que las partes declaren con claridad su intencién, 4
fin de que se sepa si la superficie se alquila 4 titulo de des
recho real ¢4 titulo de crédito. Habia, ademds, la diferen
cia de que como el derecho real de superficie es inmobis
liario, el titulo constitutivo debe registrarse, aun cuando
ge consiutiese solamente por un término de nueve aiios 6
menos; mientras que los arrendamientos ordinarios node=
ben registrarse sino cuando exceden de nueve aiios (2). I8
venta se distingue del arrendamiento por 1a naturaleza del
precio, pues consiste en una suma capital, mientras que el
tomador paga una rentaanual. Por esto es que Done
aconseja que se establezca el derecho de superficie e 18
forma de arrendamiento, segin antes lo hemos dicho. D&

1 Donelli, “Commentarii,” IX, 16, 11, 15, § IX, 16, 7 (t. 57 phgi-

nas 396_395. 5
2 Ley de 10 de Enero de 1824, art, 3. Ley hipotec., de 16 de D¥

ciembte de 1851, art, 1°
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Jase entender que la escritura de venta debe registrarse:
la ley belga no distingue de qué manera se conf&itu sei
derecho (.le superficie; de lo que siempre resulta u dye ;
ci.lo real inmobiliario, y por lo mismo hal 1 et
Ee o y lugar 4 re~
_No porque el titulo constitutivo del derecho d
ficie debe transcribirse, puede inferirse que las : :‘“Pe"'
ban redacfar un escrito de sus convenios. Se bhgarf elsl (:le-
lo contrario (1). Esto es confundir el registro eqtab? ?do
por interés de terceros con la validez deri contrl t i
las partes. Unicamente los contratos 6 esr'ritur:fso elm‘me
nes son las que exigen un escrito para sn‘ existéns? ené':
el derecho de superficie se constituyera por dona l'adl (;
testamento, claro es que se necesita.ria un escrito.CIP:ro

igualmente claro es que ninguno se nesesita cuando

dere(':ho se establece por arrendamiento 4 por vent g
que cstos eontratos no son solemnes y no cambian 3;13:;'
tnriallgza-(fuando tienen por ob_jet‘o un derecho de superﬁcie._

: ..GEI derecho de superficie puede adquirirse

usucapién? En derechc romano, la cuestidn es (Iel; t%or
Hay un testo que parece excluir la usueapion en t(ir:}'1 5
absolutos; pero recibe tambien otra interpretacién i
fuestro juicio, es la buena. El jurisconsulto r;)nl D
h.abla del derecho de superficie, sino que examina la;m £
hdn' de saber si un edificio 6 una superficie puede; ﬂercues-
eapida por toda la propiedad, indepenr.iienfzemente .del 1515‘1‘
l0; ¥ naturalmente responde: Numguam superficies ino
$olo capilongo tempore fotest (2). Dist:lnta. es\ la é.ueszt,'Slgo
Sber si el derecho de superficie puede ser usucupid;OHE:

- : .
S Principio, la afirmativa no es dudosa. El derecho de su

1 Fallo del triban i
B 150 5 o nnal de Turnhont, de 14 de Mayo de 1857 ( Pasi.

3L.2 > -
.26, D. XI, 3, Heimbach, Weiske, “Rechtslexikon” t. 10°

agina 701, 28. E i i
it {01. y nota 28. En sentido contrario, Namur, “Curso de Ins-

tas” t. 1°, psgina 259.
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perficie puede venderse, luego puede tambien adquirirse
por la prescripeién. Habria nesesidad de un texto para
excluir la prescripcion, y esto decide la cuestién en dere-
cho francés, puesto que no tenemos ningun texto.

CAPITULO IIIL

Derechos y obligactones del superficiario.

§ I.~DEerECHOS,
Nim. 1. Derechos de disposicion.

419. Doneau dice que el derecho del superficiario se
asemeja en todo al 'del enfitenta. Uno y otro ejercen los
derechios que corresponden al propietario, el enfiteuta en el
suelo, y el superficiario en la superficie (1). El signo de
esta cuasi-propiedad es que el superficiario tiene las ac-
ciones posesorias y reales. En derecho romano, las accio-
1es posesorias que el pretor concedia al poseedor tenian
in nombre especial. Nosotros ya no conocemos tal rigor;
una sola disposicién existe, el art. 23 del cédigo de pro-
eedimientos, para todos los que tienen derechos que hacer
valer en virtud de su posesidén: ellos pueden intentar las
acciones posesorias, si durante un afio, por lo menos, es-
faban en posesidn pacifica, 4 titulo no precario, Ahora
bien, ¢l titulo del superficiario es un titulo no precario,

b & el sentido de que él tiene un derecho real en la‘cosa,

derecho de tal extensién que se le asimila con la propie-
dad. Por esto es que se le conceden también las acciones
1 Donelli, “Commentarii” 1X, 17, 1 (t. 57, p. 403).




