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Felizmente, parece llegado el momento de unificar el Derecho en
Espafia.

Sera facil, si lo hacemos sin violencia juridica y con garantias cien-
tificas.

El panorama actual es ¢l siguiente: frente al lamado derecho co-
mun, del Cédigo civil, aparecen las llamadas legislaciones forales, cuyo
cuerpo esta formado, en esencia, por las siguientes variedades:

a) Una regulacidn especial de la propiedad, de tipo familiar, fren-
te a la concepcidén individualista de su regulacién por el Cédigo civil.

Origina las leyes forales de Vizcaya, Aragdn, Navarra y Cataluria
y constituye la casi totalidad de la materia de las mismas: régimen ma-
trimonial, heredamientos, sistema sucesorio, apartamientos heredita-
rios, troncalidad, legitimas, etc., etc. Todas las expresadas variedades
legislativas se hallan orientadas a aquella finalidad familiar.

En las paginas de esta misma REVISTA CRITICA expusimos el afio
1935 nuestra conviccidn de que, si se dictase una ley de patrimonio {a-
miliar comin a toda Espafia, quedarian eliminadas las legislaciones fo-
rales, logrindose la unidad legislativa en dos cuerpos de aplicacién ge-
neral: Cédigo civil y Ley de Patrimonios.

b) Una regulacion especial de los tipos de propicdad censual, cons-
tituida: 1) Por los foros gallegos; y 2) Por la enfiteusis catalana. El
problema de los foros, a este respecto de umf1cac10n quedd resuelto por
el articulo 1.655 del Cddigo civil.

Queda, pues, tan solo el problema de la unificacidén en relacién a la
enfiteusis catalana, en cuyo examen entraremos seguidamente. Mas, an-
tes, digamos que, por lo expuesto, es posible afirmar que la ansiada uni-
ficacién se circunscribe casi totalmente a la legislacién catalana, y den-
tro de ella a la materia enfiteusis. Ciertamente. Aparte de ello, sélo
queda:

¢) Sucesidn intestada foral. En cuanto a Navarra, Vizcaya y Ca-
taluna, el Tribunal Supremo s¢ ha encargado de allanar el camino
unificador, en conocidas sentencias.

En cuanto a Aragdn, la primera consecuencia de la Ley de Patri-
monios serd borrar el régimen sucesorio del Apéndice Aragonds.

d) Algunas variaciones sobre determinadas servidumbres, de ias
que destaca la regulacion, para Catalufia, de las “Ordinacions de Sancta-
cilia”

e) Los varios tipos forales de organizacidn econdmica de la so-
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ciedad conyugal, de facil incorporacién al Cédigo civil, bastando para
ello que en sus paginas regulase el régimen de comunidad del Bayliato
y el de separacién de bienes catalan, Gnicos con razones de subsistencia.

No desde el punto de vista de su unificacidn, sino de su contenido
fundamental para su posible incorporacion al Cédigo civil, estudiare-
mos en otros trabajos las Ordinaciones de Sanctacilia y el régimen de
separacion de bienes catalan.

Ahora nos ocuparemos a fondo de la enfiteusis.

Podemos partir de dos hechos evidentes, a saber: fuera de Catalufia
apenas se constituyen cénsos, y en Catalufia se constituyen con profu-
siéon. Ahora bien: los escasos que se constituyen fuera de Catalufia son
censos de tipo rustico, y pot el contrario, los constituidos en Catalufa
son censos especiales. llamados “establecimiento o enfiteusis”, que res-
ponden a una finalidad no rdstica, sino urbana o de construcciéon de
edificios. Aun cuando sea adelantar ideas, si queremos pisar firme he-
mos de partir de la conviccion de que el “establiment” catalin o enfi-
teusis catalana no es propiamente un censo. Responde a un anhelo y a
una aspiracién que no son los del censo ni de la enfiteusis, sino que tie-
nen un campo aparte, separado y especial. Y que, sdlo vicisitudes histo-
ricas han_hecho que se haya confundido con la enfiteusis, e identificado
con ella incluso en el mismo nombre y regulacién. No. La figura juri-
dica que se oculta cn la ribrica establecimiento o enfiteusis catalana no
es otra que la del derecho real de superficte.

Es un derecho de superficie, que por vicisitudes histdricas se ha des-
envuelto en [orma enfiteutiforme, tomando el nombre de enfiteusis,

Responde a un contenido interesantisimo, a saber: el desenvolvi-
miento de la serie de problemas, aspiraciones y anhelos que se centran
en la rubrica derecho de superficie. Estas aspiraciones y anhelos son co-
munes a toda Espana, pero sélo en Cataluna tienen su regulacidn y
molde legal, de que carecen fuera, como veremos al examinar el Codigo
civil. '

Podemos concluir: de todo el derecho catalan referente a censos,
s6lo merece nuestra consideracidn el llamado “establiment” o enfiteu-
sis, porque encarna el tipo anhelado de “derecho superficie”. Y si lo-
gramos extraer de aquella enfiteusis catalana el contenido y esencia del
llamado derecho de superficie, podremos arrojar como una ciscara va-
cia todo aquel conjunto de figuras de censos, enfitéutico, consignativo
y reservativo, remiliendo su regulacién general a las paginas del Cé-
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digo civil, panteén de normas en este punto, segin frase tradicional,
mas o menos carente de penctracién juridica. Con el fruto logrado, o
cuerpo vivo y delimitado del derecho de superficie, podremos envane-
cernos justamente, elevandolo a norma comin para toda Espafna en
las paginas del Cddigo civil.

En el camino que emprendemos nos servird de mucho dirigir una
mirada al pasado. en una gran sintesis bistérica del derecho de su-
perficie

En-sus lineas mas simples, en todos los tiempos el problema su-
perficiario se centra en el hecho siguiente: se edifica por una persona en
terreno perteneciente a otra; el que edifica no es duefio del terreno. Sin
embargo, edifica. No importa ahora la causa de que no sea ducfio del
terreno: por falta de capacidad del duefio para venderlo, o por carecer
de dinero para comprarlo, o por haber cdificado sin recordar que sélo
era precarista o arrendatario o usufructuario del terreno. Por otra par-
te, es légico que quien edifica procure primero adquirir la propiedad
del terreno, y a falta de este titulo, por lo menos lo.posea con otro miés
débil: arrendamiento, enfiteusis, usufructo, etc. Lo evidente es que si
se desea conceder algin derecho en lo edificado a quien edifica ea te-
rreno ajeno, ese deseo trabaja para configurar un tipo de derecho nue-
vo—derecho a lo edificado en suelo ajeno—, al que bautizaremos,
para cuando esté formado y aun para el tiempo en que sélo es un em-
bridén de derecho, con el nombre de derecho de superficie. Y no cs me-
nos evidente que ese pretendido derecho afectard y forzard el derecho
normal del duefio del terreno, tanto si lo did en precario como cn arren-
damiento, enfiteusis o usufructo, y que, para el supuesto de edificacién
que regule, modificard la regulacidn normal del precario, del arrenda-
miento, de la enfiteusis o del usufructo.

Habrd una lucha entre las formas tipicas expresadas y el deseo de
nacer y de ser decl pretendido derecho de superficie; de su posibilidad
de vivir al amparo de esas formas que, en ocasiones, no querrin do-
blegarse a sus exigencias, y en otras, por el contrario, cederan ante ellas.

Mas es indudable que al final de esta lucha, si resulta vencedor el
derecho de superficie, por la potencia y vitalidad del anhelo a que res-
ponde, se habrd creado un tipo nuevo de derecho real, diferente del
arrendamiento y de la enfiteusis, que se elevara a las paginas del Cddigo
civil. Sera el derecho real de superficie, con rango propio.
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A. Tiempos antiguos.—Se citan como precedentes la adquisicién
de terrenos para la fundacidn de Cartago, la ley Icilia de Aventino pu-
blicando la reconstruccidn de Roma en terrenos del Estado mediante
el pago del “solarium”, etc., sobre los que es dificil sacar conclusion
alguna, como no sea la nota de identidad de la finalidad a satisfacer en
la antigiedad y en los tiempos actuales.

Roma nos ofrece escasisimas ensefianzas. El principio de accesion,
por el que el vuelo, como accesorio, sigue al suelo como principal, pa-
rece oponerse al desenvolvimiento de la superficie.

Sin embargo, se configura con tinte real tan pronto como al arren-
datario que edifica en el suelo arrendado se le concede el interdicto de
“superficiebus”, y adquiere su cuerpo conceptual en su ultimo’ periodo,
en que al superficiario, ademds de aquella accidn, le competen: ), una
in re actio; b). una exceprio in pactum contra el duefio del suelo; ¢), el
interdicto quod vi aut clam; d), el de vi et de vi armata; e), la publi-
clana in rem actio; f), la servitutis causa actio; g¢), la operis novi
nuntiatio, y b/, las utiles actiones en general.

Con este cuerpo se incluye en la figura superficiaria no sélo el
arrendamiento edificante, sino el que, sin este titulo, adquiere el derecho
a edificar en terreno ajeno o se hace titular del edificado, con separacién
del suelo.

En definitiva, el derecho se muestra como una posesidon del edifi-
cio por el superficiario, a titulo de jure superficiario.

El contenido de este jure queda apenas dibujado y puede concre-
tarse asi: un derecho de goce y uso; una facultad de utilizacién directa
del edificio, que es tratado como un cuasi usufructo, y una obligacidn
de soportar las cargas de! mismo y de pagar el canon, segin la acepcién
mas gencralizada. En esencia, la superficie es perpetua, si bien es conce-
bida también como temporal. No es posible afirmar si la falta de pago
del canon originaba o no la extincién de la superficie y la pérdida de su
derecho por el superficiario. Asimilada a la enfiteusis o al arrenda-
miento, originarian tal vez el comiso o el desahucio; pero se ignora si
dichas asimilaciones llegaron a tal extremo. Como vemos, la regulaciéon
romana de la superficie sélo nos sirve para deducir la imprecisién de su
concepcidn por tal pueblo.

Menores perspectivas alin nos ofrece la concepcidn germénica refe-
rida al tema que examinamos. Su tosca mentalidad juridica no percibe
la necesidad del principio de que lo accesorio sigue a lo principal y, por
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el contrario, considera cosas diferentes el suclo y cl edificio, admitiendo
una doble dominacién que evita el planteamiento del problema super-
ficiario. Primitivamente, no sdlo los considera diferentes, sino que el
suelo ¢s tenido por inmueble y la construccidn por mueble, quedando
no sélo aislados, sino sujctos a tratamiento juridico diferente. No hay
problema mayor cuando los materiales son ligeros y facilmente trans-
portables, maderas, pieles, etc.; pero tan pronto como los mismos son
solidos, y como consecuencia la construccion adquiere caracter de per-

“manencia, surge el problema en toda su profundidad. El pensamiento

germano se obstina en la primitiva concepcién de doble propiedad,
centrando todo el problema ahora en el destino final de las construc-
ciones al extinguirse ¢l derecho—arrendamiento, concesidon o conve-
nio—-en que ¢l supuesto superficiario ha basado la construccién. Salva
1a dificultad regulando su destino: pudiéndo demolerla el superficiario
y en ocasiones exigir una indemnizacién al dejarla en favor del duefio
del terreno. Bien se ve la deficiencia juridica de la solucidn,

B. Edad Media—El derccho a la construccidn o edificacidn,
que es de naturaleza perpetua por ser la edificacién de caracter perma-
nente, choca con ¢l arrendamiento, que es temporal. Es un mal vehiculo
éste para el espiritu que anima al constructor y para el reconocimicento de
su derecho a lo edificado. Mas ¢n la Edad Media desaparece el arren-
damiento absorbido por otra modalidad, de tipo perpetuo ahora, a sa-
ber: Ia enfiteusis. Su misma perpetuidad evita y soslaya el problema
superficiario. Las concesiones para edificar y los derechos de los no due-
nos que edifican se desenvuelven sin violencia ni choque alguno al
amparo de las concesiones precarias enfiteutiformes de cardcter mis o
menos feudal, que puede afirmarse es el molde unico por el que discurre
1a vida juridica durante esta época. No hay problema superficiario. Por
otra parte, la enfiteusis es ristica como la vida misma se desenvuelve en
un medio rural, al paso que, como sabemos, el problema superficiario
¢s caracteristicamente urbano. La resistencia, mas o menos débil, a la
absorcion de un problema urbano por una modalidad riistica—superfi-
cie por la enfiteusis—-se inicia a fines de la Edad Media, en que comienza
{a creacién de ciudades, pero no logra plasmarse en férmulas juridicas
especificas ni despojarse de su envoltura enfitéutica. Apenas es perci-
bida la diferenciacién sutil en la vida del derecho y las escasas disposi-
ciones que se dictan en relacion a las fincas urbanas construidas en suelo
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ajeno, no forman un cuerpo firme y sus deficiencias y lagunas se suplen
aplicando las reglas enfitéuticas. Es un periodo de confusién doctrinal
y legal, un estado de transicidn, cadtico, del que habrd de surgir un
derecho nuevo.

C. Edad Moderna.—1I.a Revolucidn francesa da el golpe de muer-
te a todas las antiguas instituciones feudales, y en revuelta confusidon
perecen con ellas las formas precarias enfitéuticas, quedando al desnudo,
sin posible cauce siquiera fuera el impropio enfitéutico, el problema de
la superficie o construccidén urbana en suelo ajeno.

Por otra parte, los derechos reales de arrendamiento y usufructo se
regulan especifica y totalmente y se resuelve dentro de su contenido nor-

A
blema superficiario.

Y la enfiteusis y el censo, si sobreviven mas o nenos débilmente,
es, como veremos, a costa de volver al campo rural y al medio ristico
en que, por otra parte, nacieron.

Al resurgir, pues, el problema de la superficie en la época moderna,
se presenta como una cuestién novisima, no sélo por los juristas, sino
por los economistas y socidlogos y es tratado como posible medio de
solucién de los siguientes fines: edificacién y formacién de grandes
niicleos urbanos y ciudades; como resolutorio del problema de la vi-
vienda; como soluciéon de la habitacidn urbana del obrero; distribu-
cidn equitativa de la plus valia de los terrenos; tipo socializante de la
propiedad publica "adecuado a las concesiones de terrenos por el Es-
tado y Municipios a entidades obreras o para casas baratas en su bene-
ficio; para la formacién del hogar familiar urbano, a semejanza del
“homestead” rustico, etc.

Veamos ¢démo lo resuelven las legislaciones positivas de los diversos
Estados.

En términos generales, los paises latinos no lo resuelven ni casi lo
plantean juridica y formalmente. Los pueblos germanos no avanzan
mucho mds, pero siquiera lo intentan, aun cuando el aclerto no guie-
8US Pasos.

En Italia, Francia y Espafia la superficie no existe como’ derecho
especifico y diferenciado. Sus cddigos no la regulan. El principio de
accesion resplandece en todo su vigor y sélo podria ser vencido por el

s
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camino rotundo de crear el derecho de superficie. Ninguna de estas
legislaciones lo hace.

Para mayor confusién Francia nos habla, en el articulo 553 del
Cédigo de Napoledn, de que se adquiere la propiedad (no el derecho de
superficie) de la construccién en suelo ajeno, y amplia al subterrinco
la posibilidad de ser adquirido. )

Bélgica.—Su ley de 10 de enero de 1924 reconoce la posibilidad
de un derecho de superficie que en adelante podra constituirse por un tér-
mino no mayor de cincuenta afos, a cuyo transcurso el duerio del te-,
rreno hace suya la edificacién mediante el pago de su valor.

Criterio analogo sigue Holanda.

Prusia.—Aquella vieja concepcién germana de considerar cosas di-
ferentes el suelo y ¢! vuelo se refleja en el Cédigo prusiano de 5 de enero
de 1794, que soslaya la superficie como figura original, admitiendo
una doble propiedad independiente; y como esta independencia resulta
inadmisible por la adherencia de la edificacién al suelo, se inclina a
relacionarlos en la figura de servidumbre. '

‘Sutza.—Es radical, y su Cédigo permite la existencia de una edi-
ficacidén sobre o bajo el suelo ajeno, que constituird una servidumbre
del suelo con derecho de propiedad de la construccién a favor del super-
ficiario.

Alemania—Su Cédigo dedica a la superficie seis articulos, defi-
niéndola como un derecho real transmisible de tener una construccion
sobre o bajo el suelo ajeno.

Austria.—La ley de 26 de abril de 1912 admite igualmente la crea-
cién de un derecho de superficie regulador del hecho de la edificacién
en terreno ajeno, derecho que califica de real, enajenable y transmisible.
Es temporal, con un minimum de duracidén de treinta afios y maximum
de ochenta.

Se tiene como servidumbre predial o carga soportada por la finca
solar; los derechos y deberes de la titularidad del superficiario son los
de un usufructuario respecto del solar y los de un propietario respecto
de la edificacién construida. A su terminacién acrece lo edificado al
dominio del suelo, previa indemnizacién de la cuarta parte de su valor.
Si hay reserva de la edificacidén a favor del superficiario, se tiene por
cosa mueble y el duefio del solar puede exigir su remocidén. Podemos
concluir: en todas estas legislaciones existe un reconocimiento de la po-
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sibilidad de crear un derecho de superficie. Pero la ley no lo crea en la
dnica forma que podria hacerlo, o sea sefialando su contenido.

En ocasiones (Prusia, Austria, Suiza) se califica de derecho real. En
otros cuerpos legales se sefialan los linderos en que ha de moverse la
creacién—temporalidad, obligacién de indemnizar a su extincidn, etcé-
tera—; pero ninguna sefala el contenido de la titularidad creada o su-
‘perficie, los derechos y obligaciones reciprocos y las facultades del titu-
lar. A lo mas, queda todo ello a la previsién de los contratantes. A lo
mas, nos dira la ley austriaca que es una titularidad analoga a la usu-
fructuaria en cuanto al solar, or la suiza la asimilara a la servidumbre,
o la prusiana a la propiedad. En definitiva, no crean la titularidad,
limitdndose a permitir su creacidn, dentro de los hitos que sefialan.

Ahora bien: EI altimo paso, después de una depuradisima y tenaz

PO D T/ ‘A i i - -
zales, es la eluboracidn de {3 Ordenanza

[
(%}
n—
&l

bor sobic estos precedent :
alemana de 15 de enero de 1919, que rccoge y plasma el espiritu ger-
mano y crea el modelo tipo de superficie.

En este examen nos limitaremos a sefialar su fracaso.

1.—Define, ciertamente, la superficie, como un derecho real, trans-
misible y heredable, de tener sobre o bajo la superficic una construc-
c1én (art. 1.0).

Muestra maxima de impotencia, ese tener, que no dice si es un do-
minio y deja en el vacio su calificacidn juridica.

2.—E!l mismo articulo declara que la finca (el terreno) sufre asiun
gravamen (la superficie), y que ésta, por lo tanto, es un derecho real
de utilizar la cosa ajena (terreno) para tener en ella una construccién,”

A la impotencia anterior se aflade ahora la de admitir y parcir de
ia existencia de dos cosas juridicas, terreno y edificacién, concebidas
como fincas diferentes, no obstante ser una sola. Este error explica la
enigmatica expresion: aquel tener. Por otra parte, poco importaria el
empleo de este término si la Ordenanza mostrara su alcance en la regu-
lacién de su contenido, estableciendo las facultades, derechos, obliga-
ciones, responsabilidades y acciones de cada titular—superficiario y
duefio del terreno—. Pero no sélo no lo hace, sino que el articulo 2.°
declara que todo ello serd senalado por las partes, en convenio. Bastaria
lo indicado para patentizar el fracaso de la Ordenanza. Pero, conti-
nuando, habremos de apuntar que aquellas otras reglas que ya sélo tie-
nen el valor de hitos de la institucidn, son también errdneas en sus dos
mas esenciales direcciones; a saber: caricter temporal de la superficie
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y accidentalidad del canon o contraprestacién., Poco importa "ya que
constituyan aciertos las reglas de desenvolvimiento que impone: con-
diciones para la enajenacidn, juego de la accidn para el cobro del canon,
prohibicién de condiciones resolutorias, requisitos de la renuncia, repu-
diacién del comiso, etc. Y menos todavia que la mas depurada técnica
moderna se proyecte en aquellos otros desenvolvimientos accidentales,
en magnificas reglas sobre su régimen hipotecario, sobre la colocacidén
de capitales, seguro de incendios, concurrencia con garantias hipoteca-
rias, etc. Esencialmente, despojado de su ropaje técnico, la Ordenanza
nos sitlia en los primeros tiempos germanos y, como entonces, queda al
desnudo: un impreciso derecho a lo edificado en suelo ajeno mediante
el pago de una pension, durante el tiempo establecido, y una adquisi-
cién del edificio por el ducfio del terreno a la extincidn de la superficic.

Inglaterra—~—Tiene los mismos precedentes feudales a través de la
Edad Media, tomando la forma de concesiones de tierras, para edificar,
mediante un canon anual; son temporales sélo nominalmente, pues se
generalizd su concesidn por plazos larguisimos, que le asimilan a la per-
petuidad, desde noventa y nueve a novecientos noventa y nueve anos.
Exceden de un arrendamiento, y bajo su nombre genérico, “leases”, se
ha desenvuelto la creacién de Londres, que ofrece la peculiaridad de
pertenecer en su suelo o solares a contados magnates, los cuales perciben
el canon como una reminiscencia que puede semejar prestacién feudal.
Por ¢l contrario, la propiedad de las edificaciones estd repartidisima
entre todas las clases sociales, con progresién creciente de las mds hu-
mildes, que cifran su aspiracidén en la adquisicién de una casa, logrin-
dola contra el pago de una infima cantidad, quedando hipotecada por
el pago de las rentas durante los afos convenidos, al transcurso de los
cuales queda liberada la finca. No se debe ello al pacto directo de mag-
nates y constructores, sino que sirven de intermediarios las sociedades
constructoras, que realizan la parcelacidn, urbanizacidn, apertura de
calles, etc., con arreglo a un plan preconcebido.

De la importancia de estas empresas bastara indicar que la “Halifax
Building Society” tiene actualmente invertidas en esta forma cuatro
mil millones de pesetas. Juridicamente, la figura es imperfecta: un
arrendamiento. No es concebible que, a su terminacién, pierdan sus
casas todos los propietarios londinenses, y de aqui que se pacte, siempre
que es posible, 1a residualidad de la pensidn o extincidn del “lease”.
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D. Enfireusis.—Sera preciso apuntar breves notas acerca de la
enfiteusis, puesto que hemos visto sus contactos y hasta su identifica-
¢cién con la superficie. ' .

Nace de los arrendamientos a largo plazo y perpetuos, vy el empera-
dor Zenon, que le da caricter propio diferente del arrendamiento y de
la venta, y Justiniano, que la regula especialmente, son sus creadores
en Roma.

En la Edad Media se generalizan extraordinariamente, mezclan-
dose en ella las instituciones feudales, de las que es un adecuado ve-
hiculo, en cuanto se plasman en la posesidon de la tierra, ajustandose,
en cuanto a las prestaciones y deberes y hasta en su concepcién de do-
minios divididos, a aquellos reflejos jerarquicos y de soberania perso-
nal gue en la organizacidén de la propiedad caracterizan al feudalismo
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v en general a2 toda la Edad Media, Por esta misma razén, de fondo
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poiitico y sentimental, a medida que el tiempo corre y las nuevas ideas
se desenvuelven, se van cercenando las facultades de los sefiores o due-
nos en beneficio de los poseedores o enfiteutas, alterandose el tipo de la
enfiteusis, en franca marcha hacia la conversion de la propiedad censual
de la tierra en propiedad libre. En este camino es punto culminante la
Revolucién francesa, que en su reaccidn contra las formas feudales mues-
tra su aborrecimiento ante los censos y enfiteusis, considerdndolos como
restos de aquella organizacidn.

Esta actitud es universal, como universal es el sentimiento que ani-
ma a los revolucionarios. La historia de la enfiteusis toca a su fin.

Francia decreta su abolicidon, Bélgica la rechaza.

Alemania no la regula y pasan los censos a ocupar un lugar espe-
cial, con el nombre de cargas territoriales, remozadas en una mds per-
fecta regulacidn, que no otra cosa son las “Reallasten”, y aun en cierto
modo las “Rentenschulden”. Es una especie de liquidacidn de catego-
rias historicas.

Chile, Argentina y Uruguay la prohiben. 3

Los demids paises no llegan a esta actitud extrema y se limitan a
despojarla de sus mas censuradas caracteristicas: perpetuidad, irredimi-
bilidad, comiso, etc.

Asi lo hacen, con criterio vario, Italia, Espana, Inglaterra, Méjico,
Holanda, etc.

Con tan escasa vitalidad es, ademas, relegada al campo, a una mo-
dalidad rustica. Y dentro de tal modalidad rdstica ¢s una forma en des-
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uso, como que no responde a los fines que la justificaron y engrande-
cieron a través de la historia; a saber: concesiones de terrenos de domi-
nio publico que hoy adoptan otra modalidad; adecuacién a las catego-
rias feudales en la propiedad rural ya desaparecidas, y propulsidon del
cultivo de las tierras yermas e incultivadas, actualmentc inexistentes.
Pierde asi todo contacto con la superficie, que es problema urbano que
utilizé la enfiteusis por absorcién.

Por altimo, se inicia una reaccién a favor de ésta, hallando en la
misma una mas beneficiosa situacidn a favor del cultivador y, como
tantas veces, pasadas las primeras exaltaciones revolucionarias, se vuelve
la mirada a las formas antiguas y se las descubre pletdricas de savia y
vigor. Asi, la ley belga de 10 de enero de 1826 restablece la enfiteusis,
si bien despojada de los derechos de tanteo y laudemio y con caricter
temporal (veintisiete a noventa y nueve anos). Y Francia, por las leyes
de 25 de junio y 4 de julio de 1902, forma el Cddigo rural en que la
enfiteusis toma cuerpo, si bien desnaturalizada con su temporalidad, de
dieciocho a noventa y nueve afios, y por negarse ¢l laudemio.

Estas ligeras noticias histéricas son suficientes para sentar las afir-
maciones que nos interesan de momento; a saber: la superficie se des-
envuelve en la historia intimamente unida al arrendamiento y la enfi-
teusis; a la par, el arrendamiento deviene enfiteusis y la enfiteusis se
entronca en el feudo.

Repudiada Ta enfiteusis en la Edad Moderna por odio al feiido, el
problema superficiario resurge vivo, coincidiendo con el crecimiento
inusitado de las ciudades. Y, proscrita la enfiteusis, carece de molde para
desenvolverse. Se ha llegadp a un fin de ruta y ha de buscarse otra.

Los paises latinos ni siquicra lo intentan. Quedan en un punto
muerto, en el que nos hallamos ahora.

L.os paises germanos inician una ruta nueva sin contacto con la en-
fiteusis, y, no obstante {a técnica moderna, nos sitia en los tiempos pri-
meros de la superficie, en Roma o en Germania, pues han prescindido
de aquellos siglos que la nutrieron, dindole vida propia, profundidad

y tradicidn,



UNIFICACION DEL DERECHO NACIONAL 445

LA SUPERFICIE EN CATALURA

En este panorama enteco y desolador; en este desierto juridico, se
nos ofrece un oasis y un manantial generoso en Catalufa. La enfiteu-
sis catalana tiene su base en la enfiteusis romana; mas en la época feu-
dal se desenvuelve basada en la costumbre, que hace que la enfiteusis
tome voluntariamente las formas y modalidades del feudo, del mismo
modo que el feudo adopta, para rcgular la propiedad, las formas enfi-
téuticas. En paralelismo juridico perfecto llegan a superponerse e iden-
tificarse, hasta llegﬁr a ser encarnadas en una regla de derecho positivo
coman a ambas. Es posible notar, no obstante. sn doble espiritu, y ello
explica que, desaparccido el feudalismno, subsisia en Catalufia {a orga-
nizacidn enfiréutica dec la propiedad.

Mas aqui nos interesa, con preferencia, observar que en su evolu-
cidén ha servido para llenar los mismos fines que la enfiteusis llend en
todos los pueblos.

Pero, ademas, con aquellas mismas férmulas y reglas de solucidn
de los problemas de caricter ristico que integran la enfiteusis resolvio
el problema superficiario al plantearse, en época mas avanzada de la
historia, el problema de la edificaciéon urbana. Este pucblo, ingenioso
y finamente juridico, que une a estas cualidades una aguda penetracidn
economica y un respeto profundo a las formas tradicionales, entendid
que aquellas normas rusticas enfitéuticas, aplicadas a la edificaciéon ur-
bana, llenaban cumplidamente los fines propuestos.

Catalufia no ha vacilado nunca, EI problema urbano de la edifi-
cacion lo ha resuelto en la historia con las reglas enfitéuticas del “esta-
bliment”.

Durante los siglos de su evolucién ha atendido primero al problema
rastico, de mejora del campo y de su aprovechamientb mas perfecto, y
Iuego al problema urbano de creacidn de la ciudad, hasta que, perdida
la importancia y actualidad de aquél—resuelto, mejor dicho—, ha con-
tinuado elaborando reglas y concretando soluciones en torno casi exclu-
sivamente del problema urbano. ’

Nunca ha repudiado la enfiteusis o “establiment” como forma ar-
caica e injusta. Por el contrario, la ha modernizado y aplicado como
regla insuperable.

Ante el problema superficiario urbano modernisimo, se ha hallado
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con todas las cuestiones resueltas: plus valia, concesiones de terrenos
inalienables, edificacién urbana, satisfaccidn de los estimulos econdmi-
cos de los contratantes, etc. Se halla en posesién de un derecho real de
superficie, de una institucién. Que no es un producto juridico nacido de
la nada, creado por la mente fria de los técnicos, sin calor de humani-
dad, sino que es un cuerpo vivo, elaborado a través de los siglos en fabor
continuada y tenaz, formado por aportaciones lentas, creadora de esta-
dos de conciencia, asimilado ya a la conciencia juridica social, encar-
nado en el pueblo vivo (1).

“Establiment” cataldn, férmula juridica creadora de ciudades tan-
gibles y poderosas: Barcelona, Tortosa, Gerona, Matard, etc. Bastard
que sepamos distinguir lo que en si mismo ticne el “establiment” de
superficie; o sea las reglas especificamente propias del problema urbano,
de lo que ticne de censo, o reglas del problema riistico, para que, como
en un resultado de faboratorio, disequemos las fibras y elementos de un
cuerpo juridico nuevo que ofrecer como modelo de derecho de super-
ficie.

Labor original, pues los tratadistas catalanes, si bien coinciden en
asignar al “establiment” el mérito de haber propulsado la creacién de
las ciudades y de beneficiar la agricultura, lo clasifican y estudian como
un censo, sin elevarlo a la maxima altura que le corresponde.

N )

JOSE URIARTE BERASATEGUI

Notario.

(Continuard.)

(1) Las aportaciones que expresamos quedan puestas de relieve en ¢! Derecho ca-
taldn, en sus fuentes mismas, que son: Derecho romano, tit. de jure emphiteutica
Cod. libro V, tit. 66. de ager vectigalis sic emphitacticarius petatur, hbro V, ti-
tulo 31 Dig.; el apéndice del tit. 25 del libro Il Just., y textos legales esparcidos en
otros titulos o fragmentos. Derecho catalin® textos de sus Cédigos; titulos 30 y 31
del libro 1V, vol. 1 de las Constituciones, ¢! primero de los cuales trata de los Feu-
dos, Potestades y Amparas reales, y el segundo, del derecho enfitéutico, landemios y
foniscapios; Costumbre; Doctrinas de sus Doctores (Fontanella, Mieres, Solsona, Cot-
tada, Vives, Cancer, Ripoll, Romaguera, Tos, etc.); Privilegios; Sentencias de la an-
tigua Audiencia; failos del Tribunal Supremo.



