
CAPITULO v. 

EXTINCION DEL DERECHO DI; SUPEllFICIE. 

430. El derecho de superficie es un derecho temporal. 
No puede establecerse por nn término que exceda de cin­
cuenta años, según el arto 4 de la ley belga. Luego se ex­
tingua, lo mismo que elusnfruto (art. 617), por espira­
ción del plazo para el cual se otorgó. Como lo más á me­
nudo se constituye por esc·ritura de arrendamiento, nace 
la cuestión de saber si al espirar el arrendamiento hay lu· 
gar :i la reconducción. La ley prevee la dificultad para 
el arrendamiento enfitéutico, y resuelve quc la enfiteusis 1'0 

se renueva tácitamente, sino que continúa existiendo has­
ta revocación. En razón de la gran dificultal que existe 
entre el derecho de superficie y la enfiteusis, se puede 
aplicar, á lo que creemoS, esta disposición al arrendamien­
to superficiario. La tácita ,econduccion no está en el cs· 
piritu de la ley cuando la duración del contrato excede 
en mucho la vida media del hombre; el texto mismo lo 
repele. En efecto, el arto 2 de la ley de 1824, después de 
haber dicho que el derecho no puede exceder de cincuenta 
años, agrega: "salvo la facultad dB renovarlo." Preciso es 
pues, que se renueve, si tal es la volnntad de las partes, lo 
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que implica que deben celebrar un nuevo convenio, seme­
jante al primero, es decir, expreoo. En cuanto á la pro­
longación del arrendamiento hasta revocación, es de dere­
cbo, en el sentido de que se necesita aplicar al goce de 
hechos que continúa una regla cualquiera, y ésta es, natu­
ralmente, la del arrendamiento primitivo. 

431. Según los términos de la ley belga (art. 19, núm. 2), 
el derecho ue superficie "e extingue por la destruccióa 
del fundo. ¡,Entíende la ley por fundo la superficie Ó elsue­
lo sobre el cual existen los ediJicios? Como el superficia­
rio no tiene ningún ,lerecho en el fundo, es más natural 
a plicar la ley" la cosa en la cual su derecho se ejerce, es 
decir álas eonstrúcciones. Esta es la doctrina de Doneau, 
la qne expone eon el admirable rigor que lo caracteriza (1). 
Vamos desde luego á escucharlo, yen seguida escuchare­
mos las objeciones. El superficiario no tiene más que un 
derecho en la superficie; lnego hay que aplicarle dfo1·tiori lo 
que el código, de acuerdo con el derecho romano, dice del 
usufructo: "Si ,ólo está establecido en un edificio, y éste 
queda destruido por un iucendio ú "tro accidente cual­
quiera, ó que se venga abajo por vetustez, el usufructua­
rio no tendrá el dereeho de disfrutar ni del suelo ni de los 
materiales." Esto es mucho más cierto del derecho de BU­

perJicie que del usufructo, porqne el usufructuario tiene 
un derecho en el snelo, mientras que el superficiario nin­
guno tieu~. Luego pereciendo la superficie, perece el de. 
recho del ouperjiciario. 

Síguese de aqní que el derecho de superficie no revive, 
aun cuando el propietario reconstruyese el edificio, así 
como el usufructo permanece extinguido aunqne se re­
construyese el edificio. ¿Con qué título el superficiario 
reclamaría el goce del nnevo edificio? ¿En virtud de su 
derecho en el suelo? Elno tiene ninguno. ¿En virtud de 

1 Donolli, "Uomrnentarii" IX, 48, L8, (t. 5°, ps. 412 y siguientes). 
P. de D. TOMO VIU.-76 
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su d.erecho en la superficie? Esta superficie ya no existe. 
Doneau va más lejos. Supone que el superficiario haya le­
vantado el primer edificio y que quiera reconstruir; le 
niega, no obstante, todo derecho de goce en la nueva su­
perficie. ¿En qué consiste ese derecho? En edificar en el 
fundo. El ha edificado, por lo que su derecho está consu­
mado, y si el edilicio perece, su derecho perece igualmen­
te. Que no se objete que el superficiario ha alquilado el 
suelo, y que éste subsiste después de la destrucción de los 
edificios. Doneau contesta que el superficiario no alquila 
el suelo como tal, porque ningún derecho tiene en él: él 
lo alqnila para que en él se ec1ifique, es decir, en razón de 
la superficie; destruida ésta, su derecho no tiene ya razón 
de ser. 

Doneau tenia en su contra la opinión de los glosado­
res. Los juri5consultos modernos se han afiliado tÍ. la opi­
nión·de Bartola. Nosotros creemos que debe distinguirse. 
Si el derecho de superficie se halla establecido en edificios 
existentes, perece con éstos y sin que pueda revivir. Acer­
ca de este punto, nada hay que couteHtar á Doneau. Pero. 
si el derecho se establece en edificios por construir, cree­
mos nosotros que la uestrucción de los edificios no ex­
tingue el derecho del superficiario. Las razones que Do­
neau alega son sutiles en demasía. El dice que el con­
venio no da al superficiario un (lerecho indefinido para 
edificar, porque sería un convenio sobre una cosa incier­
ta, y por lo tanto, nulo. Según la sutileza del derecho, sí; 
conforme á la realidad de las cosas, nó: ¿puede decirse 
que sea incierto un convenio cuando yo estipulo el dere­
cho de edificar en un predio determinado, en el sentido 
de que si se derrumba el primer edificio, tendré derecho 
á levantar un segundo, un tercero? El convenio no es in­
cierto respecto de la primera construcción: ¿por qué ha" 
bla de serlo respecto tÍ la segunda y á la tercera? Doneau 
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insiste y dice que la propiedad vendría á ser, en tal caBO, 
Ull derecho ilusorio, puesto que el superficiario y BUB co­
interesados podrían edificar hasta la consumaeión de los 
siglo', La objeción sería seria y decisiva si el derecho 
del superficiario fuere perpetuo, pero ningún valor tiene 
ante la disposición de nuestra ley que limita la duración 
del derecho" cincuenta alios. Hay además otra conside­
ración ,t favor l1el superficiario, que nos parece prevento­
ria. El que estipula el derecho de tener edificios en el suelo 
ageno el uran te ci nCllenta años, ciertamen te que entiende que 
disfrutará de su derecho por aquel plazo; y ¿<le qué disfru­
tad si el edificio se destruye en el afio primero del arren­
damiento? Declarar extintú su derecho, cuando todavía 
podría disfrutar reconstruyendo, es violar la intención de 
las partes contrayentes; ahora bien, la primera regla de 
interpret"ción, la que predomina ,obre todas las sutilezas 
del derecho, es que la voluntad de las partes tiene fuerza 
de ley; luego antes que torlo debe consultarse la inten­
ción de aquéllas. 

432. Existen caUS[lS de extinción que son de derecho y 
que bastaría con mencionar. El art. D de la ley belga, di­
ce que el derecho de superJicie se extingue, entre otras 
causas, por la confnsión. Esto no es más que la aplica­
ción de un principio elemental en materia de derechos 
reales; remitimos !t las explicaciones dadas sobre el usu· 
frueta y las servidumbres (t. VII, núms. 57, 58, Y este to­
mo núms. 299-.')03). El derecho de superficie se extingue, 
además, si lo ha constituido un propietario que tenía una 
propiedad anulable, resoluble ü revocable, eu caso de 
anulación, de resolución ú ele revocación, porque nadie 
puede concóder á terceras personas derechos que él mis­
mo no tiene. Hemos expuesto en otro lugar (t. VI, núms. 
104-113) los principios que rigen en esta materia, El mis­
mo derecho de superficie puede establecerse con condi. 
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ción resolutoria, " la escritura que lo constituye puede 
estar manchada con un:vicio que lo vuelva anulable. De 
cualquiera suerte que sea, el derecho comun serú el que 
Be aplique. 

El derecho del superficiario puede, además, extinguir­
se si no cumple las obligaciones que el contrato le impo­
ne. En tal caso hay lugar á la condición resolutoria táci­
ta. Si no paga la renta, el propietario puede pedir la re­
solución del contrato. Entonces se aplican los principios 
que expondremos en el títu:o de las Obligaciones sobre la 
condición resolutiva tácita. Las partes pueden también 
convenir en que se resuelva el contrato si el superficiario 
no paga el precio estipulado. Esto es lo que se llama pacto 
comisorio; volveremos á tratar de este punto en el lugar 
propio de la materia. Del mismo modo, podría haber ca­
ducidad si el superficiario cometiese abusos ele goce. Esto 
Bupone, naturalmente, que los ed;ficios no han sido cons­
truidos ni pagados por el superficiario; porque e"tonces 
él tiene el derecho de a bUBar; si los ec1illcios h" n sido 
construidos por el propietario y si el superficiario no los 
ha pagado, el superficiario debe disfrutar como buen pa­
dre de familia, lo que lo expone á una acción ,le caduci­
dad cuando no cumple con esa obligación. Hay que apli­
car aquí, por analogía, lo que la ley belga dice e1el enfi­
teuta. La ley se muestra inelulgente para el enfitena; el 
superficiario puede prevaler Sé de h misma inclulgencia, 
puesto que los dos contratos 80n casi itlénticoB. 

433. Conforme á la ley belga (al't. D), el derecho ele su­
perficie se extingue, adp,más, por la prescripeión de treinta 
años. ¿Qué prescripción es ésta? ¿Es la falta ,le uso ,lel de­
recho, ó es la prescripción adquisitiva, sea en provecho 
del propietario, sea en provecho de tercero? Conforme tÍ 

los principios, la cuestión no sería dudosa. El derecho de 
superficie no es una servidumbre, el superficiario tiene un 
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cua,i-dominio; luego es lógico aplicarle los principios que 
rigen la propiedad, mejor que los qtH~ rigrJl las Hervidunl~ 
bres; ahora bien, b propiedad no se piertle pnc la falta de 
wo; lllego lo mismo debe suceder con sus tlesll.c:wbramien­
tos, que las leyes y la doctrina asimilan con el derecho de 
propiedad. Nosotros hemos aplicado estos principio~ á la 
enfiteusis. Hay, sin embargo, un motivo serio para dudar, 
y es la redacción de la ley belga, que dice que el derecho 
de superficie se extingue por la prescripción de treinta 
afios. ;,Es la prescripcion extintiva: Podría creerse asi, 
supuesto que se trata de la extinción de un derecho. Pero 
si se entiende la ley cn este sentido, .':e la pone en contra­
dicción con los principios que ella misma ha consagrado 
acerca do la extensión de los derechos del enfiteuta y del 
superficiario. Esto" principius han sido consagrallos por b 
corte ele casaci6n de Francia en materia de superficie (1). 

Se dcbe, pues, ver ú hay medio de conciliar el text.o de las 
leyes ,le 1824 con los principios. Existe una diferencia de 
reda -.:,i" entre la ley belga y las disposiciones del código 
ci vi 1 '1 lll' tratan de la extinción ,le las servid umbres por la 
prcscripcic,n. El arL G17 dice que el usufructo se extingue 
por el no C/'" del du'CC7w ,InFante treinta aFios, y el art. 706 se 
cxprc " en lórminos idénticos d hablar de las serviduID' 
brcs. Asi es que ellegislaclor francés no se sirve de la mis· 
ma palabra prescripción. El legislador holandé.l ha con· 
serr,~,l() ti lenguaje (lel código;¡ 1polcón (.".c'. (54) al hablar 
de bs .'e,·viclnmhres, y al tratar de la extinc¡on nel nsu­
frucLo t!(,IlIiC la pal:tbr,'l prescrillr::,'n (1(; tI Ue:18 :::irye, agre­

gnlldu: si elu'lufructuarlo 110 ha ·;J::;~:vlü <'~'.~ ,'Si! tlcrechü du­

rante treitlta alío, (:trt. 354); mientras que al hablar de los 
(lerechos de ,uperiicic y <le etlfite~l,i" emplea b expresión 

1 Hlj."all~:oll, 1:2 de J)icie1lluro de 1<SG1 (Dalluz, ISG;),~. 1),;y seu_ 
tellci¡l (lo delll'~.Hla <!pel<lci01l~ 11(: 5 (L' Xo\"it::mure de 1.'366 (Dalloz, 
lSü7, 1, :.12). 
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general de prescripción trentenaria (art. 765 y arto 9 de la 
ley de 1824). Luego puede decirse qUé la prescripción no 
es la falta de uso, sino que es la prescripción de derecho 
común, lo que permite mantener los principios generales. 

Obse¡'¡Jación gene1·al. 

434. Los contratos ele superficie, muy frecuentes en otro 
tiempo, hau venido á ser muy raros. Por más que haya 
una ley belga sobre la materia, no hemos encontrado una 
sola sentencia en las compilacivnes de jurisprudencia. En 
Francia Be han pr~sentado casos en que la propiedad está 
dividida, y de ello hemos dado algunos ejemplos (t. VI, 
núms. 85 y siguientes). Proudhon cita otros. El propieta­
rio de un funelo otorga al superficiario el derecho ele cor­
tar la madera que en aquél crezca, y se reserva para si el 
derecho ele ejercer el pasturaje. Con bastante frecuencia, 
dice Proudhon, se vén en las regiones montauosas mezclas 
de esta naturaleza: éstas son particiones en las cuales, sin 
ocuparse de la división del suelo, se atribuye exclusiva­
mente á uno de los hermanos el derecho de cortar perpe­
tuamente la madera que crezca en un prado-bosque, y al 
otro el de mandar pastar sus auimales en toda época del 
año. Hay también algunas particiones en las cuales se ce­
de la superficie tÍ una persona y el suelo abandonado á 
otra (1). Veamos uu ejemplo tomado de la jurisprudeucia 
francesa: la escritura data de 1660. una comuna vende un 
bosque llenando las formalidades prescriptas por las leyes 
de la época, y se reserva expresamente la propiedad del 
predio, asi como el derecho de pasto; únicamente euagena 
el derecho de cortar ti perpetuitlatl los árboles crecidos Ó 

1 Proudhon y CurassoD, "De 108 derechos de uso," t. lO, [lB. 3~G 
Y siguientes, núm. 369. 
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por crecer. La corte de casación resolvió que este derecho 
era un derecho de supe: Ii"ie (1). 

N o es ese el verdadero derecho de superficie, tal como 
el derecho romano lo conocía y tal como nuestra ley lo 
cousagra. Pero esto no impide que tales contratos de ven· 
ta ó de partición sean válidos. Sólo que puede preguntar­
se qué reglas se aplicadu. Ilabrá que proceder por ana­
logía, recurriendo tÍ los principios que rigen los derechos 
de superficie y de ennteusi,; eutiéndase que siempre que 
la escritura guarde silencio, porque en todo caso deben 
consultarse las estipulaciones de las partes contrayentes. 
Esta regla de interpretación está en armonía con nuestras 
leyes. La de 1824 sobre el derecho de superficie permite 
que las partes deroguen las disposiciones que ella estable­
ce. No obstante, establece una excepción: la duración del 
contrato no puede exceder de cincuenta años. Nosotros 
hemos visto que el plazo es de ochenta y nueve años cuan­
do se trata de una enfiteusis. Este punto es importante. 
Los contratos superficiarios, de los que encontramos ejem­
plos en los autores y en la jurisprudencia, todos están 
celebrados á perpetui,hd. Nuestras leyes modernas ya 110 

permiten contratos perpetuos que enagenen el goce total 
ó parcial de la cosa. ¿Qué valor tendrían, pues, los con­
tratos hechos tí p,!rpetuidad? Remitimos á lo que antes 
hemos dicho con motiYO de b enfiteusis. 

1 Be8aIl~oIl, 12 de Diciombro de 1864 (Dalloz, 1865,2, 1). 
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