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Principios generales en la Legislacién Colombiana.

Diferencia entre Propiedad Horizontal y Derecho de Superficie.
‘ Diferencia entre Propiedad Horizontal y los ma' llamados Edifi-
gy cios en Condominio.

 IV. — Combinacién de Propiedad Horizontal y Sociedad.

. LA PROPIEDAD HORIZONTAL EN LA LEGISLACION CO-
' LOMBIANA: ASPECTOS GENERALES.

Al Congreso de Colombia fue presentado en el afio de 1946 un
oyecto de ley en 30 articulos “sobre régimen de la propiedad de pisos
departamentos de un mismo edificio”. Fue el propio Gobierno Ejecu-
o del Presidente Mariano Ospina Pérez el interesado en sacar adelan-
te la modernizacién de la legislacion cobre inmuebles urbanos: De alli
- que el proyecto correspondiente hubiera sido firmado por los entonces
~ Ministros de Gobierno y Economia respectivamente, Doctores Manuel
- Barrera Parra y Antonio M. Pradilla. Dicho proyecto de |ey, tomado
~ en su mayor parte del estatuto de la materia en Chile, y en algunos as-
ectos de la legis|acién del Brasil, fue producciéon originaria de los Doc-
. tores Humberto Gémez Naranjo y Alfonso Aratjo. El 9 de Abril de
1948, cuyas catastréficas consecuencias recayeron notoriamente sobre
'~ las edificaciones urbanas de la ciudad capital de| Pais, hizo considerar
Gobierno Nacional urgente la vigencia del régimen expecial sobre pi-
sos y departamentos, y en consecuencia se puso en vigencia, por e| De-
- creto-Legislativo ntimero 1286 de 1948, de 21 de Abril de dicho afio,
- el texto del proyecto que el Congreso aiin tenia a estudio. En ese mismo
~ afio, se expidi6 la Ley 182, de Diciembre 16. sancionada el 29 del mismo
- mes, y totalmente vigente desde entonces, aunque sélo reglamentada, al-
~ go més de diez afios después de su sancién —para algunos efectos a-
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nunciados en su art.culo— por el Decreto Ejecutivo dictado por el Pre-
sidente Alberto Lleras Camargo el 8 de Mayo de 1959 con el nimero,
1.335. No sobra anotar que en el afio de 1890 los congresistas Dionisio
Arango y Florentino Goenaga habian presentado un proyecto relativo
a la hoy mas comtinmente llamada propiedad horizontal, iniciativa que
no prospero.

Por otra parte, nuestra legislacién nunca ha prohibido |a propie-
dad fraccionada en pisos, como si lo hacia, por ejemplo, la ley argentina
hasta la reforma verificada, por coincidencia, en el mismo afio que en Co-
|ombia. Otros paises, muy pocos, prohiben atn este sistema, como Ale-
mania y Suiza, lo cual talvez se explique por la preferencia de dichos pai-
ses por el “derecho de superficie”, pariente cercano del sistema de la ge-
nuina “propiedad horizonta|”’. En cambio, ésta es antigua, mejor aun
antiquisima, en Francia, Bélgica, Italia, Espafia, etcétera. La mayor par-
te de los paises latinoamericanos han legislado modernamente en mate-
ria de propiedad horizontal, y este sistema ha tomado un desarrollo ex-
traordinario en los grandes centros urbanos del Brasil, la Argentina, U-
ruguay, Chile, Cuba, Méjico y Venezuela.

No obstante ser |a ley colombiana “sobre régimen de la propie-
dad de pisos y departamentos de un mismo edificio’ bastante avanzada
y completa, el sistema no ha prosperado correlativamente a los otros pai-
ses latinoamericanos, ello no obstante el vertiginoso crecimiento urba-
nistico de |as ciudades colombianas en la tltima década de afios. Ello se
debe a modalidades sociales y econémicas del pueblo colombiano —de las
cuales el autor de este estudio se ha ocupado recientemente en algunas
conferencias universitarias sobre el tema de la propiedad horizontal—,
pero también a la abulia del Gobierno en favorecer, por |os medios pre-~
vistos en la misma Ley, el incremento de los edificios separados en cuan-
to a su dominio por pisos o departamentos. Pero talvez no sea extrafia a
este retardo en el desarrollo de una institucién juridico-econémica para
la cual estan maduras por lo menos seis de las ciudades colombianas —Bo-
gota, Medellin, Cali, Barranquilia, Manizales, Bucaramanga— la supre-
sién, a lo largo del trayecto entre el proyecto Barrera Parra—Pradilla y
la Ley 182 de 1948, de las siguientes disposiciones que el Gobierno au-
tor de ese primer proyecto ofrecia como incentivo basico de la propie-
dad por pisos o departamentos:

“Articulo 26.—Las sociedades de capitalizacién pueden in-
vertir hasta el treinta y cinco por ciento de su capital y reser-
servas en la construccién de los edificios de que trata esta ley.
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“Articulo 27.—Los edificios de que trata esta ley, que se cons-
truyan después de su promulgacién, tendran una exencidn
del cincuenta por ciento del impuesto predial que les corres-
ponda, durante los primeros diez afios a partir de su termina-
cion y del veinticinco por ciento durante los diez afios si-
guientes”.

‘ La oferta de financiacion hipotecaria preferente por |as entidades
- semioficiales, contenida en el articulo 24 de la Ley vigente en Colombia,
~sigue dotada de una candorosa virginidad, ya que los caducos sistemas
financieros de las entidades oficiales y semioficiales de crédito no han
- podido agilizarse —como si en la Argentina, Uruguay o el Brasil para
~ atender a la concentracién de inversiones en la prodigiosa reserva de
- riqueza urbaniistica que fomenta |a propiedad horizontal,

La mentalidad Sigio XIX que atin rige gran parte de la ensefian-
' za de nuestro Derecho Civil hace que el régimen de la propiedad hori-
" zontal —como los derechos de |a propiedad intelectual, como la matri-
~cula de la propiedad raiz como sistema de registro y tradicién, y como
tantas otras nuevas instituciones— apenas se mencione en estos dias
‘en los claustros universitarios. Penoso es afirmar que en nuestro medio
hay, en frecuentes casos, mejor informacién general sobre lo qué es en
realidad la propiedad horizontal y cuzles son sus diferencias especificas
- con el derecho de superficie y las sociedades inmobilizrias de “falso con-
ominio”, entre algunos arquitectos e ingenieros urbanistas que entre
uchos abogados. Talvez alli radique otra de |as causas del “infantilis-
0" que ha afectado por afios a nuestro régimen legal de pisos y depar-
mentos de un mismo edificio en propiedad separada.

: Hernando Reyes Duarte, el mas destacado comentarista que ha
nido hasta ahora la Ley 182 de 1948, profetizé6 en su obra, escrita y
publicada en Bucaramanga en 1950, “E| Régimen de la Propiedad Ho-
zontal”, la lenta digestién que en el ambiente colombiano tendria dicho
estatuto:

“....Con un criterio realista, se nos ocurre que el de:envolvi-
miento del sistema hacia su completa realizacién practica ha
de ser entre nosotros, lento y prolongado. Asi lo creemos con
fundamento en |a idiosincracia de nuestro pueblo, labrada en
un largo existir de cosas, formas e ideas, de dura y terca con-
formacién. Por ejemplo, aunque resulte un tanto ingenuo a-
firmarlo, el hombre medio de nuestras ciudades estd habitua-
do a vivir en casas de exagerada amplitud, con total e indis-
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ciplinada independencia. Es raro que a esta circunstancia se
sacrifiquen muchas de |as comodidades que la vida moderna
' brinda, pero en todo caso asi obran nuzstras gentes y el ana-
lisis sociolégico de este comportamiento se sale de los linde-
ros de este trabajo.—Por otra parte, el inversionista nuestro
es temperamentalmente timido y rece|oso; con poca frecuen-
cia aparece el emprendedor audaz que vincule sus esfuerzos
y sus riquezas a obras de cuya significacién econémica y préc-
tica, no tiene antecedentes de hecho. Y atn los mismos abo-
gados, gracias al incremento del rabulismo entre nosotros,
miran con reservas equellos sistemas que, por revestir alguna
complejidad y salirse de los caminos trillados, pueden traer
consigo problemas y conflictos judiciales para sus clientes

Es decir, en Colombia la Ley prevé no séio el régimen de la “pro-
piedad horizontal’, o mas claramente |imitada por planos horizonta'es a
mas de los muros verticales, sino también una forma de fraccionar el do-
minio de los inmuebles de un solo piso. Sin embargo, |a mayor inciden-
cia ju#idica y practica de este estatuto se destina a edificaciones de va-
rios pisos.

El autor de este estudio tuvo oportunidad, relativamente recien-
te, de observar la teoria y practica de la propiedad horizontal en |os pai-
ses suramericanos—DBrasil, Uruguay, Argentina, Chile—. A raiz de esa
experiencia, y por una anterior aficion, juridica y econémicosocial a este
sistema de desarrollo urbano, ha estado en |os tiltimos afios dedicado a
conceptuar, en conferencias diversas y en algunos escritos, sobre el sis-
tema de la propiedad horizontal. A través de estos estudios, ha podido
observar que hay, no sélo entre hombres de negocios y de actividades
de construccién sino entre juri-tas destacados, una notable confusién so-
bre |as modalidades propias del sistema de condominio o propiedad ho-
‘rizontal o régimen de propiedad separada de pisos o departamentos de
un mismo edificio. El siguiente “decalogo” resume los puntos que con-
figuran la “‘propiedad horizontal”, juridicamente diversa del “derecho
de superficie” y de las sociedades inmobiliariac absurdamente 1lamadas de
“condominio” en Bogota:

lo—Hay una propiedad exclusiva y auténoma sobre un recinto
encerrado por area y volumen: propiedad cubicada mas bien que hori-
zontal.

20 ——Hay, en necesaria concurrencia con la anterior, una propie-
dad condoémine, proindivisa o comunera sobre la tierra, los cimientos y
~ muros maestros de la construccién, |as instalaciones de calefaccién, re-
frigeracién, energia eléctrica, alcantarillado, gas y agua potable, las
‘puertas de entrada, escaleras, ascensores y otros medios de acceso, uso
0 goce de |os recintos auténomos.

30.—El dominio sobre el espacio exclusivo es absolutamente in-
separable de Jos derechos de su propietario en los bienes condémines y
toda transferencia, gravamen, embargc o limitacién de| dominio es con-
~ junta entre Gino y 6tros.

40.—La comunidad que en el edificio existe sobre parte del mis-
mo es incancelable y de término indefinido: Se deroga asi el principio
legal general de que nadie esta ob'igado a permanecer en la indivisién.

50.—Debe existir, dentro de una sociedad que pueden constituir

~ entre si los propietarios de recintos auténomos dentro de un edificio, o

- por si mismo si no se constituye esa compaiiia, un reglamento de copro-
‘piedad, con caracter de documento solemne y ptblico.

“Creemos, pues, y ojala estemos equivocados, que el desarro-
llo de la propiedad horizontal sera lento. Las primeras inver-
siones serdn presumiblemente timidas y reducidas, pero a tra-
vés de elias se ird formando en el inversionista y en e| hom-
bre comtn, una clara conciencia de las ventajas del sistema.
Ese proceso puede, naturalmente, aczlerarse a base de dos e-
lementos: aclimatacién y organizacién....” (1).

La norma legal promulgada en Colombia se apunté el primer a-
cierto al no dejarse llevar de |a terminologia universal para designar al
sistema “propiedad horizontal”, como en la Argentina, o “condominio”,
como en el Brasil, para una legislacién mas amplia, estructurada asi én
el articulo lo. de la comentada Ley 182 de 1948:

“Los diversos pisos de un edificio, y los departamentos en que
se divida cada piso, asi como los departamentos de |a casa de
un solo piso, cuando sean independientes y tengan salida a la
via ptblica directamente o por un pasaje comin, podran per-
tenecer a distintos propietarios, de acuerdo con las disposicio-~
nes de esta Ley.—EIl titulo podra considerar como piso o de-
partamento |os subsuelos y las buhardillas habitables, siem-
pre que sean independientes de los demas picos y departamen-
tos”.

(1) H. REYES DUARTE. “El Régimen de la Propiedad Horizontal”, 1950, Impren-
ta del Departamento, Bucaramanga, pags. 66/67.
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60.—Se establecen algunas |imitaciones al dominio de cada pro-
pietario en cuanto al uso de su piso o departamento por las normas lega-
les y regiamentarias; y, por mayoria en €l sefialada, puede establecerlas,
aiin sin la aceptacién individual de cada interesado, el reglamento de
copropiedad o la sociedad administradora que formaren |os propietarios.

70.—Debe existir, con caracter de documento publico sujeto a
protocolo notarial, registro y aprobacién municipal, un plano general del
edificio con detallada localizacién, linderos, nomenclatura y area de ca-
da uno de los pisos o departamentos auténomos, y de las areas y bienes
condémines; ademas de la determinacién global del inmueble sobre la
via publica, su nomenclatura urbana, medidas longitudinales de cada la-
do del terreno y de la superficie del mismo y altura de cada piso; tam-
bién, el edificio tendra un nombre distintivo.

80.—Se da validez y gran facilidad a la hipoteca de bienes futu-
ros, a| aceptarse este gravamen real sobre construcciones apenas identi-
ficadas sobre el plano v la matricula de la propiedad inmueble.

90.—Es obligatorio amparar la totalidad del edificio con seguro
contra incendio, y los ascensores contra dafios de los mismos, y las co-~
rrespondientes indemnizaciones quedan afectadas a la reconstruccién,
reparacion o reposicién correspondiente.

100.—Es necesario que haya un administrador. mandatario o re-
presentante responsable por los servicios de| edificio que estan en con-
dominio o proindivisién, ante copropietarjos y terceros.

Dichas modalidades esenciales diversifican la “propiedad hori-
zontal” —nombre impropio, pero ya mas generalizado en el derecho u-~
niversa| y en el uso econémico-social— del “derecho de superficie’ y del
“falso condominio” que resulta de algunos tipos de sociedades inmobilia-

rias por acciones que, por curiosa paradoja, han empezado a proliferar

en Colombia, casi exclusivamente en Bogota para cerrarle e] paso a la
“propiedad horizontal” como sustituto de ésta, mientras nunca existie-
ron cuando ella no estuvo reglamentada por las leyes colombianas. Vea-
mos esas diferencias.

II. DIFERENCIA ENTRE “PROPIEDAD HORIZONTAL' Y “DE-
RECHO DE SUPERFICIE”.

Enumerados atras los rasgos esenciales del régimen especial de
la propiedad limitada por planos horizontales —insistiendo el autor de
estas notas en que su mas adecuada denominacién seria la de “propie-
dad cubicada”, o bien “propiedad en volumen”, y atn “propiedad tri-
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~ dimensional”’—, toca explicar las modalidades del llamado “derecho de
~ superficie”. Uno y 6tro, fundamentalmente diversos en el campo juridi-
' co, se presentan juntos en |a realidad econdmica y social para poner en
 funcionamiento los predios carentes de rentabilidad por carencia de sus
Jdueﬁos para establecer mejoras productivas sobre ellos.

~ En qué consjiste el “derecho de superficie”?

Traduzco del “Droit Civil Francais” de Aubry et Rau, a fin de

~ gituar este punto dentro de la teoria clasica:

“El derscho de superficie es un derecho de propiedad relati-~

B« vo a las construcciones, arboles, o plantas que se adhieren a

la superficie de un fundo cuyo suelo pertenece a otro propie-
tario. ‘

“E| derecho de superficie es integral o parcial, segin
que se aplique a todos los objetos que se encuentran sobre la
superficie del suelo, o que se restrinja a algunos de ellos, por
ejemplo sélo a las construcciones, o sélo a las plantas y a los
arboles, o atin rolamente a algunos arboles.

“El derecho de superficie constituye una verdadera propie-
dad corporal, inmobiliaria. De alli resulta que a la manera del
derecho de propiedad, y a diferencia de las servidumbres, el
derecho de superficie no se pierde por falta de uso.

“El derecho de superficie es por su naturaleza perpetuo, como
todo otro derecho de propiedad; [o que no se opone a que pue-

da ser concedido de una manera revocable, o temporalmen-
te”. (2).

No resisto al deseo, no obstante la claridad del concepto emitido
por los inmortales expositores de |a Corte de Casacion de Francia, de

k. o . h s
ftranscribir, para el efecto de relacionar el "derecho de superficie” con

,.}f'as formas juridicas de la “enfiteusis” y del “censo”, e| plenteamiento
Iormulado, ya en nuestra época, por el Director del Instituto de Derecho

'Civil de la Universidad Naciona| de Cérdoba en la Repiiblica Argenti-

) MM. AUBRY ET RAU, “Cours de Droit Civil Francais, cinquéme édition, 1897,

. tome deuxieme, Paris, Imprimerie et Librairie Géneral de Jurisprudence Marchal
et Billard:
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“El derecho del superficiario trae su origen de las practicas
de la administracion romana. Si alguien erigia construccién
en sue|o publico, ésta se hacia propia del Estado (superficie
solo cedit). El Estado acostumbra —no obstante ello— a dar en
arrendamiento el edificio a quienes lo habian construido, me-
diante el pago de una renta llamada solarium. De esta practi-
ca originariamente transaccional, se prevalieron después las
ciudades para conceder en iguales condiciones a los particula-
res terrenos publicos y baldios para edificar. Y por dltimo, el
derecho pretoriano a la vez que extendi6é a los particulares lo
que hasta entonces practicaban sélo el Estado y las ciudades,
doto al concesionario de |a superficie de acciones posesorias y
petitorias (ttiles) incluso contra el concedente, y con esto
aquel antiguo arrendamiento perfilése como un derecho real
sobre |a superficie, a la manera de la propiedad, la cual venia
asi a descomponerse en propiedad del inmueble, por una par-
te, retenida por el propietario, y propiedad del edificio, por
6tra, que pertenecia al superficiario, quien podia disponer de
ella o gravarla, y trasmitirla a sus herederos. La circunstan-
cia de estar amparado el superficiario por acciones ftiies in
rem, conferidas por el derecho pretoriano, en oposicién a las
acciones directas al derecho de cada uno e| predicado de la
respectiva accion, dieran en llamar dominio atil al del super-
ficiario y directo al del propietario La arquitectura originaria
de| derecho romano quedé pues alterada por obra de estas re-
fecciones pretorianas. A la del sueio se le opuso como rival
la propizdad sobre el suelo. Hemos juzgado —dice |a nota (del
autor del Cédigo Civil Argentino)—que era més conveniente
aceptar el derecho puro de los romanos y estar a las resolu-
ciones generales sobre lo que se edificase y plantase en suelo
ajeno. El derecho de superficie —termina— desmejoraria |os
bienes raices y traeria mil dificultades y pleitos con los pro-
pletarios de los terrenos.

“Al igual que e| de superficie, el derecho de enfiteusis naci6
por la obra de la extension analégica. El Estado y las ciuda-
des solian dar en arrendamiento a |os particulares tierras in~
cultas, a perpetuidad o por largo tiempo, con cargo de hacer-
las aptas para el cultivo y de pagar un médico tributo deno-
minado “vectigal”. El |argo plazo acostumbrado, hasta de
cien afios, o la perpetuidad, en su caso, de la concesién; la
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multiplicidad de los arrendatarios y |a vigilancia un tanto laxa
del duefio (el Estado o los municipios), contribuyeron a dar
ai arrendatario una mayor autonomia con respecto al arren-
dador, asf en |o referente al cumplimiento de contrato como a
la defensa de la posesién del inmueble. El poseedor de los
agri vectigales (asi se les |lamaba), lo mismo que en el caso
antedicho del superficiario en las ciudades, fue dotado de ac-
ciones posesorias y petitorias, a imagen. de las que correspon-
dian al propietario, con lo cual lo que originariamente, segiin
el Derecho Civil, fue un simple arrendamiento, vino a conver-
tirse con el tiempo en un derecho de ejercicio auténomo y pro-
longado, trasmisible por acto entre vivos o por testamento, y
suceptible naturalmente de todo género de gravamenes, bien
asi como lo quiere la conciencia juridica para darle carta de
naturalizacién en el campo de |os derechos reales. A la par
de este derecho, usaban los particulares para el mismo caso,
sobre bienes de igual naturaleza y con idéntico fin, el arren-~
damiento enfitetitico o enfiteusis, que comenzé por ser un a-
rrendamiento de |argo plazo, para después, por causa de una
evolucién pareja a la de los agri vectigales, tomar caracteres
analogos y recibir la consideracién de derecho real. Una y
otra institucién se confundieron después bajo el nombre de
enfiteusis, y, como en e| caso del derecho de superficie, la doc-
trina de los romanistas atribuyé el dominio til al enfiteuta y
el directo al concedente. La legislaciéon espafiola recibié estas
instituciones y las mantuvo en sus lineamientos generales, con
ligerag variaciones que no hacen a| caso, y tanto el derecho
de superficie, aplicado también a los campos. como la enfiteu-
sis, propia de ellos, pero extendida a su vez a las ciudades y
edificios, figuraron bajo la denominacién de “censos”, por
causa de que e| tributo, asi fuere fructuario o pecuniario, gra-
vaba especialmente tanto que conservara su carac'er de tal.

“El concesionario del derecho real de enfiteusis, gozaba del
inmueble sin méas condicién que no deteriorarlo, conservan-
dole su destino y siempre que cumpliere la obligacién de sa-
tisfacer el céanon. Dentro de este amplio margen de faculta-
des, el enfiteuta podia enajenar su derecho, mas si dispusie-~
se hacerlo por titulo oneroso, debia enterar del negocio al
duefio directo, por si |e viniera en voluntad usar del derecho
de tanteo, esto es, el de ser preferido a cualquier otro por el
mismo precio. De no ocurrir asi, el sefior podia en todo caso
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cobfar el laudemio o sea el dos por ciento de lo transmiti-
do....”" (3).

Pero: Cabe dentro de| Derecho Colombiano la nocion del “dere-
cho de superficie”, prohibida como la “enfiteusis” y como— ésta sélo has-
ta 1948 —Ila “propiedad horizontal”, en el Derecho Argentino?.... No los
enuncia como derechos reales el articulo 665 de nuestro Cédigo Civil,
pero la enumeracién que éste hace no es exhaustiva o taxativa. El Doc-
tor Arturo Valencia Zea, muy bien traido a cuento a este respecto por
el joven comentarista Jaime Henao Calle en su excelente estudio— des-
afortunadamente inédito, como casi todas nuestras tesis universitarias
de grado— “Algunas Consideraciones Juridico-sociales sobre la Propie-
dad Horizontal”, admite sin dificultad exegética |a existencia en Colom-
bia del “derecho de superficie”, y el autor del presente estudio adhiere
sin vacilacién al planteamiento de Valencia Zea y de Henao Calle.

Dice el mas notable comentarista actual del Derecho Civil Co-
lombiano general:

“El articulo 739 del Cédigo regula la situacién de las edifi-
caciones, plantaciones o sementeras en suelo ajeno, para de-
cir en e| primer inciso que cuando sin conocimiento del duefio
se ha edificado, plantado o sembrado, el duefio del terreno
tendra derecho a hacer suyo el edificio, plantaciéon o semente-
ra, mediante las indemnizaciones prescritas a favor de los po-~
seedores de buena o mala fe, o de obligar al que edificé o plan-
td a pagarle el justo precio del terreno, etc.; y en el segundo
para afirmar que cuando se ha edificado. plantado o sembra-
do con conocimiento del duefio del terreno, sera éste obligado,
para recobrarlo, a pagar el valor del edificio, plantacién o se-
mentera.

“Mas es necesario reconocer que las hipétesis del 739 resuel-
tas por los principios de la accesién (aunque no en forma muy
clara) sélo se refieren a casos extra—contractuales; por tanto,
los casos contractuales no encajan dentro de dicho texto le-
gal; vy que en consecuencia perfectamente puede el duefio de
un terreno concederlo en superficie a otra persona para que e-
difique en él, conservando cada cual la propiedad sobre ca-

(3) HORACIO VALDES, “Introduccién al Estudio de los Derechos Reales”, Bo-
letin del Instituto de Derecho Civil, Universidad Nacional de Cérdoba, R. Argen-
tina, No. 1, Enero-Marzo, 1947. Imprenta de la Universidad de Cordoba.
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da cosa; el duefio del terreno la suya sobre él y el edificador la
de la edificacion.—Los autores franceses, quienes disponen
de las mismas reglas, estan acordes en que los principios de
la accesién se refieren a casos extra—contractuales; y que la
ley no ha hecho otra cosa sino establecer una presuncién so-~
bre la adquisicién del dominio de lo edificado en suelo ajeno
para el duefio de éste; que no siendo de orden publico esa pre-
suncioén, las partes pueden derogarla”. (4).

Y agrega el agudo tratadista de la “propiedad horizontai” He-
nao Calle, al promulgar que ella, como el “derecho de superficie”, si no
reglamentados en el Cédigo Civil de Colombia, nunca han estado pros-
critos de nuestra |egislacién inmobiliaria;

“Sin embargo, el hecho mizmo de que nuestro Cédigo Civil no
hubiera consagrado en forma expresa el llamado derecho de
superficie, ni la propiedad horizontal, no es motivo que pue-
da inquietar a nadie—DBien sabido resulta que nuestra [egis-
lacién en general se haya resentido de un marcado individua-
lismo, como que eran precisamente estos principios los que se
agitaban en todo el mundo a la época de su adopcién como co-
rolario necesario dejado por |a Revolucién Francesa, la que
en sintesis constituyé un rudo y definitivo golpe a las institu~
ciones que la precedieron vy justificaron.—Ademas, confir-
mando lo anterior, se tropieza con el principio de dominio y
el cual entrafia un serio impedimento a |as pretensiones de im-
plantar instituciones que impliquen un atentado contra tan so-
beranos postulados.

“Pero la legislacién de un pais ha de ser siempre fie| copia de
cu civilizacién y su progreso, so pena de que si asi no acon~
tece, pasado algin tiempo no sirva ya para medir el estado
social para que fuera creada, por cuanto los fenémenos socia-
les que se agitan en un pueblo o pais delerminados evolucio-
nan a veces con vertiginosa rapidez.—De ahi que la norma
se quede rezagada y en lugar ya de recoger los hechos para
regularlos, como en realidad debe serlo, edvenga, por el con-
trario, una |ucha inconveniente entre éstos y los principios or-

(4) ARTURO VALENCIA ZEA, “Derecho Civil Colombiano”, tomo 5o. i)ég. 145.

(N

— 361 —



denadores del comportamiento, que concluye casi sicmpre con
la victoria de la realidad sobre la legalidad—Es que |a ley
debe acop.arse a |os hechos para regularlos y no éstos a a-
quélla para destruirla. En lo ya expuesto radica la razén para
que en la perspectiva del tiempo se tengan como ab-
solutas ciertas figuras e instituciones juridicas que tu-
vieron su légica y su fundamento en otras épocas ya
superadas, de modesto desarrolio econémico y social, pe-
ro que resultan anacrénicas e inconvenientes en la actualidad,
cuando necesidades nuevas y urgencias inaplazables empu-
jan al hombre en un torbe.lino inusitado de progreso, que en
veces ni suele comprender en su cabal significado.—Y el mis-
mo razonamiento precedente explica las situaciones y reali-

dades que van aflorando, casi siempre -al margen de la ley, y

que exigen, para regular.as, complicados procedimientos le~
gislativos, o nebulosas especulaciones doctrinales y jurispru-
denciales, que terminan por sembrar de desconcierto y zozo-
bra las relaciones de derecho.

“Por ello hacese necesario, de cuando en cuando, una revi-
sién de principios, un reajuste en los cuadros legislativos de
un pais, a fin de humanizar y remozar sus instituciones juri-
dicas, consultando al efecto oraculos mas altos que los que en
un momento dado aconsejaron su adopcién y aplicacién.—
Sélo asi es posible admitir ciertas corrientes modernas de re-
volucionario contenido social y humano que desde tiempo
atras han venido pugnando por ingresar en el torrente de la
legislacién, como ocurre ahora con el concepto relativamente
moderno del llamado “Interés Pub'ico”, que tan amplios re-
cortes viene haciendo en el ambito del derecho privado. No
quiero significar que sélo ahora haya aflorado dicho princi-
pio, pues no cabe desconocer que siempre, cualquiera que sea
la época o el pais escogido al efecto, ha existidc un interés pti-
blico, si bien desprovisto de la fuerza con que se halla reves-
tido actualmente y [o que hace que la ley se ocupe de él, re-
servandeile, al efecto, la atencién que bien se merece.

“Y nuestra legislacién, méas concretamente, ha concluido por
abrirle el paso a las nuevas tendencias inspiradas en eleva-
dos conceptos de solidaridad social|, ya que no otra cosa quie-~
re significarse con la reforma constitucional operada en el
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afio de 1936, en la cual se dejé claramente establecido que la
propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Des-
de entonces, ha quedado notificado e| propietario de que ya
no es amo absoluto y egoista de su dominio sino que en su a-
decuada y conveniente explotacién se fincan sagradcs intere-
ses de la comunidad. Y tan firmes fueron las intenciones del
legislador de que semejantes concepciones arraigaran entre
nosotros, que no vacilé en erigir en delito cualquicr acto aten-
tatorio de la riqueza nacional cuando quiera que, merced a al-
gun acto voluntario dei agente del delito se produjera la dis-
truccién de materias primas o productos agricolas o indus-
dustriales o instrumentos de produccién, tal y conforme reza
e| articulo 276 del C. Penal Colombiano.—Atn dentro dz la
propiedad raiz misma gravitan mu.titud de imposiciones que,
a no ser por la supremacia de ios intereses generales sobre los
individuales, no alcanzarian justificacién alguna y por el con-
trario, constitulrian serias limitaciones al derecho de dominio.
“Dentro de los razonamientos anteriores y en atencién a esos
principios de conveniencia piblica a que se ha hecho alusién,
bien vale la pena afirmar ‘a justificacién que encuentra sacri-
ficar un concepto, asi sea el mas tradicional y romani tico, si
en ello va envuelto un medio de contribuir a la felicidad hu-
mana, mediante una mejor y mas equitativa explotac:én de la
riqueza, haciendo que de ésta se aproveche e| mayor niimero
posible.—Porque, qué perjuicio hay en que sobre un mismo
objeto existan simultadneamente dos derechos exclusivos e in-
dependientes, fuera de que con ello ce modifica un poco el cri-
terio absolutista y tradicional que los romanos le asignaron
al dominio?—Acaso no se sirve mas eficazmente a la comu-
nidad, advirtiéndose una mejor explotacién de los terrenos,
cuando quiera que sobre un mismo bien raiz radican simulta-
neamente dos derechos reales exclusivos e independientes,
como serian los de dos personas, una de las cuales fuera due-
fia del terreno y é6tra de lo edificado, plantado o sembrado en
¢l merced a un derecho superficiario previamente adquirido?.—
Ademas, bien conocido es el principio segtn el cual lo que a
todos beneficia y a nadie perjudica debe hacerse, por lo cual
encuentra plena justificacién entre nosotros la admisién de fi-
guras jutdicas nuevas que, como el derecho superficiario y la
propiedad horizontal...... procuran una mejor y mas eficaz
contribucién de la propiedad a la realizacién de los aitos fi-
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nes de la comunidad, como que a la vez que se la democrati-
za, y permitaseme el término, se logra un aprovechamiento
mas intensivo de ella”. (5).

Con el criterio vaierosamente sostenido por Henao Calle ha de en-
frentarse la solucién econémico-social de la propiedad compartida en
edificios urbanos, en frente de los talvez excesivos temores y recelos con
que tanto el derecho de superficie como la propiedad horizontal han sido
mirados por algunos de nuestros grandes civiiistas. {Buenos estariamos
en Colombia si las complicaciones propias del Derecho Laboral o de las
Sociedades Anoénimas hubieran puesto vallas a los kilométricos avances
juridicos que dichas instituciones han presentado en los titimos treinta
aflos en este Paisl.... Para vencer |as similares resistencias que en la Ar-
gentina, donde no se toleraba ni la propiedad horizontal, ni el derecho
de superficie, se presentaron por notables juristas, escribié en 1946 el
notable Abogado Ramén Lépez Dominguez, Profesor Titular de Dere-
cho Civil Argentino y Comparado en la Universidad Nacional del Lito-
ral, como epigrafe de su obra “Incorporacién de la Propiedad Horizon-
tal al Cédigo Civil Argentino”:

“La solucién técnica de una cuestién dificil no estd en sor-

tearla, ni eliminarla, o archivarla, sino en estudiarla y resol-
verla”, (6).

Mientras en |a mayor parte de los paises latinoamericanos y del
continente europeo resurgié como forma juridica de las edificaciones
compartidas la ilamada “propiedad horizontal’—y anétense al efecto
Prancia, Espafia, Bélgica, Italia, Rumania, etcétera, al lado de Venezue-
la, Cuba, Mégjico, Argentina, Brasil, Uruguay, Chile, Perti, Colombia,
dos grandes paises de avanzada en el Derecho Civil y en la técnica in-
mobiliaria solucionan el mismo problema econémico—socia| por la forma
juridica del “derecho de superficie” y no admiten la genuina “propie-
dad horizontal”: Alemania y Suiza. Estos dos grandes baluartes del sis-
tema Torrens en e! registro inmobiliario, que en ellos alcanza perfec~
cién, podrian llegar a formar, por el prestigio de sus instituciones lega-

(5) JAIME HENAO CALLE, “Algunas Consideraciones Juridico-Sociales sobre la
Propiedad”, Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho, Tesis de Grado Iné-
dita — Biblioteca, No. 5566, pags. 13 a 16.

(6) R. LOPEZ DOMINGUEZ, obra citada, Un. Nal. del Litoral, 1947.
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les en el ramo civil, un argumento contra la “propiedad horizontal” en
ellos rechazada: Téngase en cuenta que el “derecho de superficie” no se
opone a la coexistencia legal con la “propiedad horizontal”, y considé-
rese la afirmacién que el autor de este estudio se permite formular en el
sentido de que, siendo actualmente de recibo legal en Colombia, como
en Francia y otros paises, cualquiera de los dos sistemas, la “propiedad
horizontal” da una solucién mas completa, mas humana, mas propia de

la época. No sin reconocer, por otra parte, que el “derecho de superfi-

cie” tiene un campo de accién mas extenso, pues sus postulados no se re-
fieren tnicamente a edificaciones, sino que, en una gama que alcanza a
los contratos enfitéuticos y censos, puede tener interesantes aplicacio-
nes agrarias y guarda intimas relaciones con la legislacién especial de
las minas e hidrocarburos. Ya en mi obra “Matricula de la Propiedad In-
mueble” (7) tuve oportunidad de anotar la frecuencia con que en la O-
ficina de Registro de! Circuito de Medellin se presentaban inscripciones
de “edificios o plantaciones con p.uralidad de duefios, perteneciendo a
cada una parte determinada del inmueble, como un piso, o un local es-
pecial, o una plantacién etc.; terrenos que pertenecen a una persona, en
los cuales hay edificaciones o plantaciones pertenecientes a 6tra”. Y co-
mentaba a} respecto (7):

“....Ahora bien, como el articu'o 22 de |a Ley sobre Matricula
(40 de 1932) dice que ésta ha de hacerse cuando “sea lleva-
do al registro cualquier acto o titu'o constitutivo, traslaticio o
declaratorio de dominio, para su correspondiente inscrip~
cién”, resulta que hay la apariencia de que en los muy fre-
cuentes casos de titulos para registro sobre plantaciones, ca-
sas u otras mejoras, independientemente del terreno en que
se hallan ubicadas, deba abrirse Matricula a dichos bienes
considerandolos en forma aislada de su terreno, puesto que
por si mismos son bienes inmuebles.

“Téngase en cuenta, en contra de esa apariencia, que entre un
terreno y los accesorios inmuebles ubicados en él hay una
unién tan intima que es imposible considerarlos materialmente
como cosas distintas, si bien juridicamente lo son en cuanto
son susceptibles de pertenecer a duefios diferentes....”.
“....En la Oficina de Registro de Medellin hay mu'tiples Ma-~
triculas de casas, plantaciones y mejoras de distinto orden,

(7) JAIME J. GIL SANCHEZ, “Matricula de la Propiedad Inmueble” Ediciones Li-~
breria Siglo XX, 1941, pags. 62/64 y 191.
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independientes de la del terreno respectivo, la cual en mu-
chos casos no existe aiin por no haber llegado titulo referente

21

aes.,

Hernando Posada Cuéllar, a| escribir sobre “El Catastro Nacio-
nal” (8) cuando éste se organizaba sobre bases del técnico suizo Pierre
Grandchamps y con la asesoria del notable especialista colombiano en
materia inmobiliaria y catastrai Francisco Casas Manrique, transcribe el
siguiente formulario:

“...50. Concepto de “finca” para los efectos catastrales.

Cémo consideran para su inscripcion los casos:

“a) De terreno perteneciente a un solo propietario si esta di-

vidido para venderlo en lotes;

“b) Terreno con varias casas edificadas de un solo propieta-

rio;

“c) Edificio de varios propietarios proindiviso; y

“d) Edificio de varios duefios, en el cual cada uno tenga parte
determinada....”. (Se ha subrayado).

No creo que entre nuestros juristas avezados en titu'acién inmue-
ble haya duda seria sobre [a existencia juridica del derecho real de super-
ficie, aunque é', como la enfiteusis, no figure expresamente en la lista, no
taxativa ni sacramental, del articulo 665 de nuestro hermoso y bien es-
tructurado —pero ya tocado de ciertos ribetes de senilidad— Caodi-
go Civil.

En el afio de 1940, con el mote de “Un Caso Interesante” escri-
bia Jaime Bustamante Ferrer (9):

“En un conocido edificio de Bogota, existe un |ocal para tien-
da que pertenece a una persona distinta del duefio del edificio.
Debajo de ese local hay un s6tano que sélo tiene comunica-
cién con el edificio y que forma parte integrante de él. El lo-
cal para tienda fue vendido, y en |a escritura de venta se di-
jo que se transferia con el suelo en que esta edificado. Perfec-
cionada la negociacién, se entregé el local, pero, después de

(8) H. POSADA CUELLAR, “El Catastro Nacional”’, Revista de Hacienda, No. 1,
Abril de 1939, pags. 57 y 58.

(9) JAIME BUSTAMANTE FERRER, "“Un Caso Interesante’’, ‘‘Derecho”, Revis-
ta del Colegio de Abogados de Medellin, Nros. 52/53. 1940, pags. 204 a 218, to-
mo VI
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transcurrido mas de un afio, el comprador demandé en juicio
posesorio al vendedor para que se ie entregara también el s~
tano. Se ordend |a entrega, pero al verificarse la diligencia se
opuso el duefio del edificio y se abri6é la articu’acién corres-
pondiente. Durante ella el opositor presenté titulos y certifi-
cados de registro con los cuales comprobé que por lo menos
desde 1898 el sétano |e pertenecia y formaba desde entonces
parte del local donde posteriormente fue construido el edifi-
cio. En tales titulos y certificados se habla especialmente del
so6tano y se determina claramente como el que esta situado de-
bajo de |a tienda. Comprob6é ademéas el opositor su posesion
material con certificados sobre edificacién, con la constancia
del Juez de que e! sétano no estaba comunicado con la tienda
sino con el edificio, y con declaraciones de los arrendatarios
de ia tienda que dicen no haber hecho nunca uso del mencio-
nado sétano. En cambio, el demandante presenté titulos para
establecer su dominio sobre la tienda, pero en esos titulos no
se hace referencia al sétano....”.

Y alrededor de esta forma de litigio —que puede presentarse con
respecto al “derecho de superficie” pero que esta claramente eliminado
de toda posibilidad por la mas claramente reglamentada “propiedad ho-
rizontal”, cuyas modalidades esenciales ya resumi atras en una especie
de decalogo de esta materia —comentaba Bustamante Ferrer, entre otros
puntos de mucha enjundia juridica:

“...Sucede entonces que se parce'a, por deciro asi, el dere-
cho de dominio que el primitivo propietario tenia conjunta-
mente con el suelo y el subsuelo y quedan subsistiendo con las
mismas garantias y con idéntica amplitud jurfdica, dos dere~
chos de dominio independientes entre si. Ocurre en este caso
exactamente lo mismo que cuando el duefio de un predio de
considerable extensién lo divide en varios !otes y los enajena
separadamente a varias personas diferentes. Si antes existia
un solo derecho de dominio sobre un solo inmueble, después
de la enajenacién de los diversos lotes quedan coexistiendo
varios derechos de dominio sobre varios inmuebles diferentes
y cada uno de estos derechos de dominio es tan comp'eto e in-
dependiente como el que existia antes de que se desmembra-

”

ra el primitivo predio...."”.
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|[El caso, reajmente interesante, como lo calificé su comentarista
de la Revista “Derecho” del Colegio de Abogados de Medellin, se hu-
biera decidido talvez mas facil y acertadamente de lo que en fin de cuen-
tas lo hizo el Tribunal Superior de Bogota —quien reconoci6é derecho al
comprador de la tienda que reclamaba el subsuelo— si el fallador hu-
biera tenido la precisién de conceptos del ya citado profesor argentino
Ramén Lépez Dominguez (10), quien |ogré, en pocas palabras, este fe-
liz paralelo de diferenciacién entre la naturaleza de la “propiedad hori-
zontal” y e! “derecho de superficie”:

“Naturaleza de la “propiedad horizonta.”.

“El derecho que compete a| adquirente de un piso o de un de-
partamento de edificios divididos por planos horizontales cons-
tituye, en si, una forma especial de propiedad que comprende
indivisiblemente el dominio del piso o departamento respecti-
vo y e! condominio, con los demés propietarios de los otros pi-
cos o departamentos, de las dependencias de uso comin de!
mismo edificio y de| suelo sobre que esta asentado. No se trata
de una desmembracién de la propiedad: es la propiedad mis-
ma, que acigna a su titular dominio y condominio “directo”
sobre la cosa con inclusién del suelo: plena in re potestas y no
“dominio Gti\". Su plenitud, desde luego, no es “absoluta” co-
mo no |o es ninguna de las formas de propiedad en el dere-
cho moderno, estando, de consiguiente, sujeta a la reglamen-
tacién atinente, como lo estan todas”.

“Naturaleza del “derecho de superficie”.

“El derecho de superficie, en cambio, confiere a su titular so-
lamente un “dominio Gtil”. Segtin e! art. 1.012 del Cédigo Ci-
vil Aleméan y art. 1 de la Oredenanza alemana del 15 de E-
nero de 1919, es un derecho trasmisible y heredable derivado
del gravamen constituido a favor de una persona para tener
sobre ¢ bajo la superfice (de un fundo ajeno) una construc-
ci6bn. Y segin la doctrna y la jurisprudencia francesas (el
Cédigo Napoleén no lo prevé expresamente) es el derecho
de propiedad de las construcciones o plantaciones efectuadas
(legitimamente) en suelo ajeno (Louis Josserand, Cours de

(10) RAMON LOPEZ DOMINGUEZ, “Incorporacién de la Propiedad Horizontal al
Cédigo Civil Argentino”, Universidad Nal. del Litoral, Instituto Social, Santa Fe,
Rep. Argentina, 1947, pags. 33/34.
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droit civil I no. 1447, Paris, 1930. Nuestro Cédigo Civil (el
de Argentina) no admite el “derecho de superficie” como de-
recho real ni como propiedad inmobiliaria, y si, solamente,
como derecho personal derivado de las figuras de esta espe-
cie (arts. 2514 y 2522).
“Como se ve, e| derecho de superficie no incluye el suelo, ni
aun la superficie misma del suelo (el plano que divide las dos
porciones del dominio: aérea y subterranea) si no, tinicamen-
te las construcciones hechas sobre o bajo el suelo. El titular
del terreno sigue siendo e| duefio exclusivo de la “superficie”,
sostén indispensable del derecho del superficiario. El propieta-
rio en tal caso ha conferido el “dominio ttil” y se ha reserva~
do la “sombra del dominio”. Sin ese ficticio apoyo no es con-
cebible el derecho de superficie; sobre tal apoyo puede sus-
tentarse una propiedad inmobiliaria, ficticia también, “la
construccién” levantada; pero sobre ésta, o sobre cualquier
parte horizontal de ella, n6, porque faltara el apoyo de la “su-
perficie” que no podra dario el cuperficiario porque no lo
tiene”,

El “derecho de superficie” ha sido favorecido en Alemania méas

que todo como un recurso fiscal, como medio de obtener rentas de los
concesionarios sobre lotes urbanos o rusticos de las municipalidades u

. otras entidades oficiales del derecho a construir sin perderse para los

duefios la futura plusvalia de la tierra. El sistema, que juridicamente es
mas pobre y elemental que 'a “propiedad horizontal”, fue revivido, después
de un olvido de siglos, como ingenioso arbitrio para las en todas partes
exhaustas arcas oficiales. Tampoco es extrafia a la simpatia de las leyes
alemanas por el “derecho de superficie” la urgencia de reconstruir sus
devastadas ciudades, facilitando a |os propietarios de edificaciones des-~
truidas que 6tros asumieran la reconstruccién. Arthur Nussbaum, e! fa-
moso Profesor de la Universidad de Berlin (11), después de analizar la

. mecanica y ventajas de excepcién concedidas en 1919 por la legislacién
~ alemana, comenta:

“....A remediar estos males tiende el Decreto sobre e| derecho
de superficie, de 19 de Enero de 1919. En él se declara el edi-
ficio “parte esencial integrante” del derecho de superficie, su-

(11) ARTHUR NUSSBAUM, “Tratado de Derecho Hipotecario Aleman”, traducido
por W. Roces, 1929, Bibl. de la “Revista de D. Privado”, Madrid, pags. 140 y 141.
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jetandolo con esto, de modo indubitable, a la hipoteca super-
ficiaria. Ademas, se permite al propietario pactar la “rever-
sién” del derecho, en vez de su extincién, caso de faltar el su-
perficiario a sus obligaciones; y la “reversién” significa e!
traspaso de la superficie al duefio de la finca como derecho so-
bre cosa propia, quedando intangibles las hipotecas sobre él
constituidas. Con ello, se erige esta institucién sobre bases ju~
ridicas sélidas. En su deseo de hacer que este derecho pros-
pere, e| citado Decreto l'ega hasta reconocer “seguridad pu-
pilar” a las hipotecas superficiarias, slempre que sean rapida-
mente amortizables y no excedan de la mitad del valor del de-~
recho gravado. Los Bancos Hipotecarios y Compafiias de Se-
guros pueden abrir crédito, al igual que los particulares, co-
bre derechos de superficie. Sin embargo, a pesar de todos 'os
esfuerzos del legislador, no es de creer que estas normas con-
sigan gran éxito en la practica. El movimiento impulsador del
derecho de superficie arranca, a nuestro juicio, de ideas psi-
colégicas y econdmicas falsas, pues esta relacidén supone una
gran subordinacién a los derechos del propietario del sue'o y
no ofrece aliciente alguno para el porvenir; y ni econémica,
ni sobre todo idealmente, encierra el estimulo incomparab'e
que supone considerarse duefio del terreno sobre que ce cons-
truye. Para fomentar la demanda de contratos de superficie,
- la legislacién tiene que valerse de medios artificiosos, que no
pueden ser base sélida para un buen régimen financiero....”.

Me he tomado la molestia, causandosela al lector de estas anota-

ciones, de hacer reproducciones textuales acaso superabundantes de au-
torizados expositores del “derecho de superficie”, porque he palpado el
poco conocimiento que de esta institucidén juridica se tiene entre noso-
tros, de donde surge su confusién con la “propiedad horizontal”, que no
favorece a ésta.

Mis conclusiones, ubicando el analisis sobre la legislacién colom-

biana, son éstas:

a)
b)

Son legalmente posibles en Colombia tanto el “derecho de super-
ficie” como la “propiedad horizontal”.

Mientras e| “derecho de superficie” es apenas un derecho real de
servidumbre, para algunos, mientras para étros es una resurreccién
de la enfiteusis, un “dominio 1til”, la “propieded horizonta'’, “do-
minio directo”, es forma plena y robusta de la propiedad, dotada
ademas de una admirable funcionalidad econémica y social.
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c)

ch)

El “derecho de superficie” carece de una moderna reg'amentacién
y de privilegios o facilidades en el crédito en Colombia, pues su hi-
poteca estaria sujeta, por lo menos, a complicaciones juridicas; la
“propiedad horizontal” faciiita la divisibilidad de la hipoteca, y ad-
mite que ésta se constituya sobre cada recinto auténomo y su in-
separable cuota condémine adiciona| desde antes de la construc-
cién y sobre un plano arquitecténico: la legislacién colombiana, con
defectos inevitables en una actividad nueva para el Pais, resiste
no obstante comparacién ventajosa con las de paises donde el sis-
tema de la propiedad horizontal ha triunfado plenamente en e| cam-
po legal como en el urbanistico y en e! econémico. ]

La temporalidad, por lo menos teérica, del “derecho de superficie”
no favorece la construcciéon de edificios de verdadera calidad, y
puede ocasionar situaciones litigiosas; |a perpetuidad del dominio
pleno que es propio de la “propiedad horizonta!” es garantia de si-
tuaciones juridicas y arquitecténicas estables: la “propiedad hori-
zontal”, como alguna vez me tocéd decir en conferencia dictada
para un distinguido grupo de ingeniero; y arquitectos interesados
en el tema, dota al edificio y a sus pisos o departamentos de pro-
piedad individual, de “cimientos juridicos” no menos sélidos que
los que, hundidos materialmente en el sue'o, hacen de éste y de ia
construccioén una sola unidad fisica.

[El “derecho de superficie” mantiene el principio clasico de que el
suelo recibe, por accesion, las edificaciones o mejoras en é! levan-
tadas: lo cual, obviamente, puede resultar cémodo para e| duefio de
la tierra, pero no para los propietarios de habitaciones o edificios,
sefialados por esa espada de Damocles; en la “propiedad horizon-
tal” se ha verificado la mas extraordinaria transformacién juridi-
ca, perfectamente ajustada al ecléctico principio filoséfico de que
|a propiedad tiene una funcién social: 'a tierra pasa a ser o acce~
sorio, y el recinto, vivienda o local, de dominio auténomo, ha to-
mado el caracter de propiedad principal, a la cual sirve la tierra co-
mo medio supeditado a un fin.

El “derecho de superficie”—que bien mereceria un remozamiento
dentro de la legis'acién social-econémica de Colombiz— t'ene su
mejor utilizacién en el campo rural: adecuadas derivaciones de es-
te derecho real podrian llevar, en ciertos casos, a soluciones mejo-
res y menos confusas que la aparceria, ambigua situacién juridica
que envuelve una sociedad bautizada arcaicamente como arrenda-
miento para dejar al socio de trabajo o industria inferiorizado en :u
precario caracter de locatario sujeto a lanzamiento; en camb’o,
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“la propiedad horizontal”, al minimizar el valor de la tierra urbani-
zada y fomentar la agrupacién de viviendas y locales de trabajo
cerca del corazén de las ciudades, forma filas al lado de "a “socie-
dad” y el “pacto colectivo laboral”, para completar un formidabile
tripode juridico que soportara victoriosamente la consolidacién de-
mografica, econémica y social de la ciudad moderna, de 'a autén-
tica urbe cosmopolita que ya, dentro de Colombia, “pais de ciuda-
des”, se asoma, no sélo en la meseta capitalina del Distrito Espe-
cial de Bogota, sino simultdneamente y a marchas forzadas en el in-
menso centro industrial y universitario de Medel'in, como en la
urbanisticamente ilimite Cali de| Valle del Cauca, y en Barranqui-
lla y Cartagena, en Manizales, Cacuta y Bucaramanga.

f) (El “derecho de superficie”, en fin, es y ha sido una buena solucién
legal, atn dentro de la ciudad, para el fraccionamiento o desmem-
bracién de la propiedad pequefia, casas de dos o tres pisos por e-
jemplo, donde e| duefio del primero puede financiar el pago de su
hipoteca a base de “vender el aire” sobre su casa, como ha sido
usual decir en nuestro medio de negocios de construccién; en ca-
sos tan simples,es posible que pueda resultar engorroso el consor-
cio de propietarios y su reglamento, que, no habiendo una sociedad
de pesible y vo'untaria formacion, son de rigor en el régimen co-
lombiano de pisos o departamentos separados dentro de un mismo
edificio, a mas de los especiales tramites administrativos que bus-
can la formacién de una “propiedad horizontal” en funcién de es-
tética urbana y de bienestar colectivo. Pero, para los grandes edi-
ficios de oficinas, viviendas, pequefias industrias, personal de fa-
bricas, etcétera, no hay, estudiado el problema a fondo, solucién
juridica méas adecuada que la genuina “propiedad horizontal”, con
un dominio principal auténomo y pleno y un condominio de |a tie-
rra y otros accesorios, a la cual institucion las confusiones con su
cercano “pariente pobre”, el “derecho de superficie”, le han causa-
do tanto perjuicio, para su exacto conocimiento y divulgacién, co-
mo el “pseudopariente rico” que, llamandolo “falso condominio”,
me ocuparé de comentar en el capitulo subsiguiente.

III. DIFERENCIA ENTRE “PROPIEDAD HORIZONTAL” Y
LOS MAL LLAMADOS “EDIFICIOS EN CONDOMINIO”.

La idea de formar sociedades inmobiliarias, que, con persona'i-
dad juridica auténoma, tomen la propiedad de un edificio —por cons-
truccién o compra—y permitan su disfrute a los socios o accionistas, en
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sendas fracciones separadas, es ingeniosa, y, tanto como el “derecho de
superficie” o la “propiedad horizontal”, tiene en principio respaldo legal
en ld legislacion colombiana. Lo que estd ma!, y denota un desconoci-
miento fundamental de lo que expresa tal concepto juridico, es llamarlas
“propiedad en condominio”; es algo tan absurdo como llamar al “aman-
cebamiento” con |a denominacién de “matrimonio”, o sea precisamente
todo lo contrario.

Si no se estuviera creando una verdadera confusién de conceptos
a este respecto, atin entre juristas, no nos veriamos obligados a afirmar
que “condominio” es una de las formas cémo se designa en algunos paises
como Brasil, Bélgica, etcétera, el conjunto de normas sobre propiedad
horizontal auténoma, que exciuye fundamentaymente la idea de una so-
ciedad o cualquiera otra forma de personalidad juridica propietaria de|
conjunto del edificio, su suelo y anexidades. Hay quiénes sutilizan, para
diferenciar “condominio” de “condominium”, Juan M. Farina, en la “En-
ciclopedia Juridica Omeba” (12), precisa la definicién y modalidades
de! “condominio” asi:

“El condominio es el derecho rea| de propiedad por el cual va-
rias personas reunidas ejercen la plenitud de la propiedad so-
bre la cosa mueble o inmueble, siendo cada uno de e'los titular
de derecho sobre una porcién indivisa....

“...Ningtn condémino es propietario exclusivo de cualquier
porcién de Ja cosa. Su derecho consiste en una parte ideal, in-
divisa o alicuota, que se expresa en una cantidad. La frase par-
te ideal, asi como la de porcién alicuota u otras analogas pasé
a través de los glosadores a los autores modernos, entre los
que debemos mencionar a |os comentaristas del Cédigo Civil
Francés....

“...Frente al sistema romano tenemos e' (condominio) ger-
manico, el que presenta un caracter méas solidario, acercando~
se a la propiedad colectiva de las corporaciones, aunque es ne-
cesaria la unanimidad de voluntades para disponer. Cada con-
démino se considera propietario in solidum de la tota'idad del
objeto, salvo las restricciones a que el ejercicio de su derecho
estd sujeto virtualmente por el derecho de sus coparticipes....

(12) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, tomo III, pags. 734 a 736, 1955 JUAN
M. FARINZ, “Condominio”, Editorial Bibliografica Argentina, S. R. L., Buenos
Aires. Argentina.
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“...Ninguno de los condéminos debe tener una parte mate-
rialmente determinada en el objeto, no pudiéndose atribuir en
consecuencia un derecho exclusivo sobre ninguna porcién de
la cosa. En este supuesto habria dominios distintos, pero no
condominio.

“....En su funcionamiento: La sociedad, sea civil o comercia’,
se constituye para una actividad y obtener beneficio de dicha
actuacién: es dinamica; el condominio es, en cambio,pasivo,
pues ninguno de los condéminos puede, sin el consentimienio
de los demas, ejercer actos de disposicién material o juridica
sobre el objeto o sobre una parte determinada de! mismo....”.

No se esta hablando aqui de “condominio” con su no muy ade-
cuada asimilacion a “propiedad horizontal|”, sino de ia concepcién cla-
sica romana, y de su variante en el Derecho Germanico, correspondien-
tes en sus lineamientos basicos al “cuacicontrato de comunidad” del Co-
digo Civil Colombiano y de la Ley 95 de 1890, la misma con relacién a
la cual los congresistas Arango (Dionisio) y Goenaga (Florentino) hi-
cieron en este pais el primer intento, al discutirse legislativamente el pro-
yecto recpectivo, de implantamiento de normas de propiedad horizontal.

Pero a la nocién clasica de' “condominio” o “copropiedad” o,
atn, “comunidad”, se |e han ido atribuyendo significados mas caracteri-
zados, sin ilegarse a aceptarlo como una “sociedad” dotada de persona-
lidad, aunque se habla de “comunidades organizadas” y, ain, de “comu-
nidad-asociativa”, segtin la terminologia de Alberto G. Spota, otro de
los precursores de la “propiedad horizontal” en |a Republica Argentina.
(13). En el Brasil, de valiosos estudios y practicas en “propiedad hori-
zontal”, ce adoptd legalmente, como ya lo dije, la palabra “condominio”
precisamente para designar especificamente al régimen de la “propiedad
horizonta” con su genuino recinto auténomo y sus servicios accesorios
condémines, suelo inciusive. En su propio idioma, para no desviar el
sentide en |a torpeza de la traduccién, leamos a algunos de sus exposi-
tores, y en primer lugar a J. C. Pimentel Duarte (14):

(13) ALBERTO G. SPOTA, "La propiedad por pisos o por departamentos; su natu-
raleza juridica y la necesidad de establecerla en nuestro derecho”, Rev. de Dere-
cho Administrac 6n Mpal. No. 128, Octubre 1940, Bs. Aires, R. Argentina, pégs.
1008 y ssi.

(14) J. C. PIMENTEL DUARTE, 'Reforma das leis sobre a propriedade auténoma
de apartamentos”, Revista Forense, Fasc. 512, Ferereiro 1946, Rio de Janeiro,

Brasil, pags. 399 ss.
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“Propiedade auténoma do apartamento, propiedade em pla-
nos horizontais, condominio em apartamentos etc., sdo ex-
pressdes usadas pelos diversos escritores para indicar o insti-
tuto que resu'tando da fusdo das duas modalidades do domi-
nio: a propriedade privada unida a comunhao constitui um to-
do organico, sob um aspecto de unicidade juridica e de decti-
no, de tal maneira que nado se pode ser titular da proprieda-
de privada sem o ser igua'mente do direito de comunhdo....
“...Ora, temos em portugués, para designarmos a proprieda-
de em comunhdo, duas palavras: co-propriedade e condomi-
nio: esta tiltima é a exprescdo usada pelo nosso Codigo Civil.
Seria assim altamente vantajoso que se destinasse a palavra
“condominio” para distinguir o instituto da propriedade em
comunhéo, tal como a conhece o nosso Cédigo e a palavra
“co—propriedade” para o novo instituto da propriedades di-
vidida em planos horizontais; condéminos e co—proprietarios
seriam os titulares dos direitos asegurados por esses institu-
tos...."”

Astoifo Resende dice: (i5).
“...A palavra “comunhdo” é um vocabulo de signicagdo am-
pla, abrangendo uma grande variedade de situagdes, sendo
certo ser uma reladdao de fato entre duas o mais pessoas rela-
tivamente a una coisa, a titulo de proprietario ou nédo, dando
origem a rela¢des juridicas entre as pessoas que se encontram
nesse estado.
“E’um género que abrange diversas espécies: a comunhdo he-
reditaria, conjugal, entre sdcios na sociedades (?) etc.
“O condominio tem um significado mais restrito, & a comun-
hao numa cosa determinada a #itulo de propriedade.
“O condominio tal como o dominio, presupbe coisa material
determinada in genere...."”.

Y, en fin, Orlando Ribeira de Castro (16) anota:

“....A expressdo (condominio) se generalizou e assim ¢ aceita
internacionalmente; nao se trata de condominio ordinar.o,
mas um condominio sui generis’”’.

(15) A. RESENDE. “Parecer” en Revista de Jurisprudencia Brasileira, vol. 38, pag.
119, Rio de Janeiro, Brasil.

(16) ORLANDO RIBEIRO DE CASTRO, “A Propriedade dos Apartamentos’, pags.
50/51, Rio de Janeiro, Brasil.
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Desde el momento en que surge la personalidad juridica de la so-
ciedad, diversa de la de cada socio, queda desechada la idea del condo-
minio”, aunque sea cierto lo anotado por Baudry Lacantinerie y Wahl
de que “la comunidad es un estado vecino a ia sociedad”. Y hablar de
“edificios en condominio” o de “sociedades en condominio” resulta, es-
pecialmente en el sistema legal colombiano, notoriamente impropio para
distinguir el interesante sistema —que no es “propiedad horizonta!”, si-
no que la rechaza— segtn el cual al socio o accionista se ie concede el
goce por la sociedad propietaria del edificio de un local, piso u oficina
en el mismo, en proporcién correlativa al nimero de sus acciones o par-
tes en dicha compafia, en forma indefinida, pero sin que ese accjonista
o socio tenga, por si mismo, ningtin dominio directo, ni sobre una cuota
ideal proindivisa en ei edificio —que ése si seria “condominio”— ni
sobre el local, piso u oficina que ocupa—-como si en la “propiedad ho-
rizontal”,

Alberto G. Spota (17) critica:

“....Aquellas co'uciones que pretendiendo resolver el problema
mediante la constitucién de una sociedad como duefia del edi-~
ficio, atribuyendo a los socios en locacién o uso los departa-
mentos, no hacen sino caer en la contradicciéon de atribuir a
los componentes de esa sociedad la cualidad de socios propie-
tarios, sin observar que la sociedad implica eliminar la pro-
piedad....”.

Y el francés Hébraud (18), al explicar esta clase de sociedades
inmobiliarias, escribié:

“Los defectos de este sistema consisten en que la sociedad,
persona moral, es propietaria del inmueble. Los ocupantes son
locatarios de la sociedad, y si tienen, al mismo tiempo, un de-
recho sobre el inmueble, no se trata sino de una parte de a-o-
ciado, no de un derecho de propiedad. Salimos, pues, del cua-

(17) ALBERTO G. SPOTA, "La propiedad por pisos o por departamentos su natu-~
raleza juridica y la necesidad de establecerla en nuestro derecho”, Rev. de Dere-
cho y Administracién Municipal, No. 128, Octubre 1940, Bs. Aires R. Argent -
na, pag. 1027. >

(18) HEBRAUD, “La copropieté par appartements’, Rev. Trimestral de .Droidei,vil.
1938, pags. 40 y 41. '
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dro de la copropiedad. No obstante, esta combinac:ién puede
ofrecer ventajas para la financiacién de la obra. Pero elio ex:-
ge, siempre, que los participes no exijan ser propietarios ex-
clusivos, cada uno de ellos, de pisos o departamentos”.

Por su parte, el tratadista co’ombiano Hernando Reyes Duarte
anota lo siguiente, que el autor de este estudio comparte, con la savedad
de que no es absoluto el principio de que la sociedad haya de formar
una persona juridica diversa de los socios, como bien lo dijo, tiempo
atras, el Doctor Félix Cortés, en Co'ombia, siendo sabido por otra par-
te que en muchos paises las sociedades co.ectivas no configuran esa per-
sonalidad legal (19):

“La sociedad es, por esencia (?) una entidad juridica dictinta
de los socios individualmente considerados. El patrimonio so-
cial no es simplemente una agregacién de aportes individua-~
jes, sino una entidad distinta e independiente, de lo cual re-
saita que el socio no tenga facultades de uso, goce o disposi-
cién sobre ningtin bien social, ni tengan tampoco sus acreedo-
res personales sobre esos bienes los derechos que les corres-~
ponden gobre los de su deudor, de acuerdo con las reglas co-
munes. S6lo pueden perseguir el interés social que a éste le
toca, en mira a hacer efectivo su crédito cuando ese interés se
materialice al producirse la disolucion.

“El régimen de sociedad, consiguientemente, no conviene a la
propiedad horizontal, que es, por definicién, un sistema en el
cual cada propietario usa, goza y dispone juridicamente de un
bien concreto, con exclusién de los 6°ros. Esta en su patrimo-
nio, actual y exclusivamente, el derecho de dominio sobre una
cosa especifica y ese derecho lo puede oponer a todos, inclu-
sive a los otros propietarios. £

“De lo dicho se pueden extraer tres importantes conclusiones,
que hacen mas patente la incompatibii’dad entre el régimen de
sociedad y e} de propiedad horizontal, a saber:

“a) El derecho de! socio es un derecho personal mueb’e, por-
que recae no sobre los inmuebles que pusda poseer la socie-
dad, sino sobre las utilidades sociales y sobre los activos que

(19) HERNANDO REYES DUARTE, “El Régimen de la Propiedad Horizontal’
' 1950, Imprenta del Departamento, Bucaramanga, pags. 88 a 90.
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resten al sobrevenir ia iiquidacién y disolucién. El derecho
del propietario horizontal, es, por el contrario, real inmueble:
recae sobre partes concretas de un edificio que se reputan in-
muebles por estar permanentemente adheridas al suelo (arti-
culo 665 C. C.) y, ademas, no implica solamente relaciones
personales entre cada propietario y los 6tros, sino que compor-~
ta un poder directo sobre la cosa;

“b) La representacion de la sociedad, ya la ejerzan directa-
mente los socios, ya un 6rgano representativo, se predica de
la totalidad de los intereses socia'es. En la propiedad horizon-
tal, cada propietario representa un derecho distinto, fraccio-
nario, independiente. La representacién sélo tiene lugar con
respecto a los derechos que son comunes;

“c) En la propiedad horizontal no se advierte por ninguna
parte separacion entre el patrimonio social y e! patrimonio per-
sonal. Los deudores personales del socio— si asi se reputara
al propietario horizontal-— podrian perseguir el derecho de
dominio que 'e corresponde en cosa concreta del haber social,
el piso o departamento correspondiente.

“Del hecho de que la propiedad horizontal sea enteramente a-

jena a los caracteres de la sociedad, no se desprende quelos
propietarios, en su caracter de tales, estén inhibidos para agru-
parse en consorcios o asociaciones para mejor administrar a-
quellos bienes de que forzosamente todos han de servirse. La
moderna Ley Francesa de 1938 lo ordena imperativamente,
y con menos énfasis pero con analogo a'cance, lo dispone la
legislacién colombiana, sin que semejantes disposiciones me-
rezcan critica o reparo”.

[El articulo 11 de la Ley 182 de 1948 aludida por Reyes Duarte
en la anterior trascripcion, dice textua'mente asi:

“Los propietarios de los diversos pisos o departamentos en
que se divide un edificio podran constituir una sociedad que
tenga a su cargo la administracién del mismo. No constituyen-
do sociedad deberan redactar un reglamento de copropiedad,
que precise los derechos y obligaciones reciprocas de los co-
propietarios, el cua' deberd ser acordado por la unanimidad
de los interesados.

“El reglamento de copropiedad debera ser reducido a escri-
tura pubica, e inscrito simultaneamente con los titulos de do-
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minio y plano del edificio. Dicho reglamento tendra fuerza o-
bligatoria respecto de los terceros adquirentes a cualquier ti-
tulo”.

Notese, pues, que el régimen de la “propiedad horizontal” es com-
patible con una sociedad que administre el edificio, pero no con ‘a que
se titule como propietaria del mismo.

Sobre las interesantes modalidades de esta nueva especie de so-
ciedad, autorizada por la Ley para la administracién de la “propiedad
horizonta:”, y del “consorcio” que surge entre los propietarios a fata de
dicha sociedad, se ocupara el autor de esta monografia separedamente v
mas a espacio, pues da mucha tela qué cortar esta materia, especialmente
en lo relativo al caracter de ente de gestién, sujetc de derecho o piena
persona juridica de esta clase de organismos.

El sistema de la sociedad inmobiliaria propietaria del edificio,
aunque dotada de algunas ventajas, especia mente cuzndo se adopta la
forma de anénima, presenta en mi centir inconvenientes de caracter g--
neral y problemas juridicos que no tiene en cambio la “propiedad ho:i-
zotal”. Veamos por o menos el mas inmediato de esos problemas: Una
vez configurada la sociedad duefia del inmueble el'a ha de celebrar sen-
dos contratos con sus socios o accionictas para justificar legalmente la
ocupacién material e indefinida de cada local, apartamento o oficina, Qué
clase de contrato,: usufructo?; derecho de habitaciéon? arrendamiento ...

a) La sociedad inmobiijria duefia del edificio da a su socio o accionista
un local, piso o apartamento en “usufructo’”.

El derecho de usufructo es un derecho real que consiste en la fa-
cultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustan-
cia, y de restituirla a su duefio, si la cosa no es fungible (Articulo 823
del Coédigo Civil).

El wsufructo guarda, a un analisis superficial, semejanza con
e] arrendamiento o locacién, porque unc y 6tro dan el “goce” del bien
materia de contrato. La diferencia, para el famoso tratadista chileno Ro-
bustiano Vera (20) y para los comentaristas de' Derecho Civil en general,
esta en que el usufructo es un derecho real, y por consiguiente quien lo
tiene lo puede ceder a otra persona; en cambio, e! arrendamiento, cuyo
caracter de derecho real podria llegar a configurarse en ciertos casos—

(20) ROBUSTIANO VERA, "“Cédigo Civil de la Republica de Chile”, Santiago, Im-~
prenta Gutemberg, 1894.
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como en los comentados atras del “derecho de superficie” y ?a “enfiteu-
sis”, y también cuando se hace por escritura publica, o en el caso de ha-
cer parte con ciertos requisitos de un establecimiento comercial—, se
tiene generalmente como un derecho personal del arrendatario.

Al concederse el usufructo de un ‘ocal, piso o apartamento en el
edificio de propiedad de la sociedad, ésta toma con relacién a aquél el
nombre juridico de simple nuda propietaria, y el Cédigo Civil tiene bien
regulados los derechos y re’aciones entre ese dueflo, sin frutos o produc-
tos, v el usufructuario, al dar él en arrendamiento a un tercero ese inmue-

le. Pero como va a subvenir la sociedad propietaria, que no tiene otro
activo que el edificio, a sus propios gastos de administracién, etcétera, si
no percibe frutos?.... La sociedad correria el riesgo, ante su falta de in-
grescs, de verse enfrentada a su disolucién. No parece, pues, convenien-
te para e caso la relacion juridica del usufructo.
b) La sociedad inmobiliaria duefia del edificio da a su socio o accionis-
nista el “derecho de habitacion” en un local, piso o apartamento,

Segun el articulo 870 del Cédigo ‘Civil, el “derecho de uso” es
un derecho real que consiste, genera'mente, en la facuitad de gozar de
una parte limitada de las utilidades y productos de una cosa. Si se refie-
re a una casa, y a la facultad de morar en ella, se da al “derecho de uso”
la denominacién especifica de derecho de habitacién.

Como puede colegirse, este derecho es una forma de! usufructo,
mas restringida y que, en principio, implica “el derecho que tiene una per-
sona de vivir gratuitamente en un inmueble ajeno”.

Si al caso que nos ocupa, o sea a la relacién juridica contractual
de una sociedad anénima duefia de un edificio con respecto a sus socios
ocupantes del mismo, le queda corta a figura ‘egal del derecho de usu-
fructo, la del derecho de habitacién le servfird ain menos.
¢) La sociedad inmobiliaria duefia del edificio da a su socio o accionis-
ta un local, piso o apartamento en “arrendamiento”,

El arrendamiento es un contrato en que "as dos partes se obiigan
reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, o a ejecutar una
obra o prestar un servicio, y la 6tra a pagar por ecte goce, obra o servi-
cio un precio determinado (Articulo 1973 del Cédigo Civil).

Para poder ser arrendatario del local, piso o apartamento tendria
cada interesado que ser titular de determinado niimero de acciones o
partes sociales, proporcionales al valor de cada 'ocal u oficina, o al de su
rentabilidad calculada.

El derecho al arrendamiento del titular de acciones o partes so-
ciales en la compafiia inmobiliaria duefia del edificio, se haria constar en
los estatutos de ésta, como derecho patrimonial propio de cada accién

— 380 —

o parte social?.... O bien seria materia de un convenio especial, en el cual
ia sociedad se comprometeria con sus accionistas o socios a darles en
arrendamiento los locales, pisos o apartamentos por una cifra real o si-
mulada?.... Cual seria la duracién estipulada para el ficticio contrato de

En mi concepto, al hacerse el arrendamiento de cada local, pi-o
o apartamento por largo tiempo, y como derecho reconocido a cada ac-
cién o parte social, e] arrendatario tendria un verdadero derecho real, a
la vez que un “derecho patrimonial” inherente a cada una de esas par-
tes sociaies o acciones. Siendo ello asi, habria que hacerio constar en es-
critura publica y especificar cual local, piso o apartamento ha de corres-
ponder a cada accién o parte social. El contrato entre la sociedad y su
socio o accionista vendria asi a ser, ni mas ni menos, que la “enfiteusis”
o bien un “censo enfitefitico”.

El arrendatario o enfiteuta de cada local, piso o apartamento
tendria en la sociedad una cuenta en la cua' se le cargarian los canones
de arrendamiento mensual o anual, para configurar el contrato que se si-
mula, sin cobrarselos efectivamente, Periédicamente, al estab’ecerse las
utilidades de la sociedad y decretarse dividendos, se compensaria con és-
tos parte de los canones adeudados. La sociedad tendria contablemente un
grueso patrimonio, configurado por el valor del edificio méas la volumino-
sa cartera de créditos contra sus socios o accionistas, por la ineludible
descompensacién entre los cargos por arrendamientos, mayores que los
abonos por dividendos, ya que de aquél’os habria siempre que tomar gas-
tos de administracién, seguros, reparaciones, etcétera. Dicha situacién,
muy atractiva e interesante para determinados efectos contables y fis-
cales, es en si compleja y sujeta a diticultades y desavenencias.

No soy, pues, partidario de este contrato ficticio, ni veo la necesi-
dad de recurrir a este complejo sistema, cuando la ley y las costumbres de
otros paises més adelantados han demostrado que hay procedimientos
directos para el disfrute de la propiedad en edificios de apartamientos,
locales u oficinas.

ch) La sociedad inmobiliaria duefia del edificio da a su socio o accionis-
ta la “administrtcién anticrética” de un local, piso o apartamento.

Segtin el articulo 2.458 del Codigo Civil, la anticresis (que usos
impulsados por ciertas entidades de crédito, como el Banco Central Hi-
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potecario, resolvieron llamar administracién) “es un contrato por el que
se entrega a acreedor una finca raiz para que se pague con sus frutos”.

Aunque ya he dicho que soy mas partidario de la genuina “pro-
piedad horizontal”, se me ocurre que la anticresis seria la forma mas sa-
tisfactoria juridicamente de disfrute por cada socio o accionista de una
compaifiia inmobiliaria de un apartamento, piso o ‘ocal asignado en la e-
dificacién de propiedad inscrita a nombre de la sociedad. No he encon-
trado ninguna referencia bibliografica a la vigencia de este sistema, que
he de exp'icar segtin lo ideé para indicarlo profesionalmente en algin ca-
so determinado, en el supuesto de que fuera a optarse por la censtitucién
de una cociedad para construir un edificio mas bien que por {a “propie-
dad horizontal”.

Sien vez de exigir a cada presunto ocuparte del edificio determi-
nada inversién en acciones, la sociedad emitiera ura serie de bonos o
“debentures”, reduciendo correlativamente la suscripcién de aquéllas a
una cifra inferior, cada interesado en un local, piso o partamento esta-
bleceria con respecto a la sociedad anénima una doble relacién ju-
ridica: a) la de accionista.—b) ‘a de acreedor, en forma de tenedor de
bonos, pagarés u otra forma similar de titulos de crédito contra la com-
pafiia duefia del edificio. En tal forma, se adjudicaria cada local, piso o
apartamento en anticresis, como garantia y forma de pago gradual de
‘os bonos correspondientes a cada interesado. Es evidente que es mas
agil en todo sentido la posicién de un acreedor dotado de administracion
anticrética que la de un arrendatario. La mayor dificultad para este sis-
tema podria estar en la falta de divulgcién y conocimiento de él, que no
ha tenido hasta ahora aplicacion—pues se trata en realdad de una ini-
ciativa y estudio juridico del autor de esta monografia—, ya que si ‘a
“propiedad horizontal”, situacién juridica tan diadfana y precisa, ha cho-
cado en Co'ombia con el recelo y temor de avezados juristas, alérgicos a
las innovaciones juridicas o perezosos en su estudio, qué no ocurriria con

En cuanto a la especie de la sociedad inmobiliaria duefia del edi-
ficio, ella estaria dotada de mayor agilidad en la forma anénima. Pero
en determinadas actividades no es descartable la especie cooperativa,
aunque la legisiacién que hoy rige en Colombia tan importante herramien-
ta econémico—social no es satisfactoria por muchos aspectos.

Virgilio Reffino Pereyra, uno de los mas entusiastas divulgado-
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res de las ventajas de la “propiedad horizontal” trae este interesante co-
mentario sobre las sociedades de edificacion norteamericanas (21):

“Son muy comunes en los Estados Unidos de América del
Norte las sociedades anénimas de edificacién, denominadas
generalmente Building Society, las cua’'es responden al crite-
rio eminentemente practico de la raza.

“Lo son de capitalizacién y de ahorro a la vez. Por ciertc es
de todo punto recomendable su formacién en gran escala, en-
tre nosotros.

“El asociado, que generalmente es inquilino de la casa o de-
partamento que habita, paga un alqui'er mensual relativamen-
te elevado.

“Lo paga en concepto de alquiler, a la vez que de amortiza-
cién de capital, el cual a su vez capitaliza los intereses.

“El inqui'ino, que resulta asociado a estas sociedades de capi-
talizacion y de ahorro, al cabo de algunos afios, diez, o a lo
sumo quince, es propietario del inmueble que habita.

“Si, por cualquier circunstancia: enfermedad, cesacién de ac-
tividades o de fallecimiento del locatario, los demas miembros
de la familia no pudiesen continuar abonando el alquiler y tu-
viesen que desalojar el edificio, serian siempie propietarios
de él en la proporcién del tiempo y de los alquileres pagados
por el inquilino, io cual significaria una determinada suma que
deberia ser abonada a sus herederos.

“Hay escalas que establecen con toda precisién el capital amor-
tizado con sus intereses, en todo tiempo.

“Vale decir, el inqui‘ino habité su casa, ahorrando a la vez un
capital mas o menos impor(ante....”. '

Como puede verse, hay formas ingeniosas en que puede ilegarse
a la transformacién del caracter de inquilino en el de propietario, partien-
do del dominio globa! de!l edificio por una sociedad hasta individualizar-
la, a cierto plazo, en propietarios horizonta es.

—

(21) VIRGILIO REFFINO PEREYRA, “La Propiedad Horizontal”, Editorial Clari-
dad, Buenos Aires, R. Argentina, 1952, pags. 93, 94.
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Hernan Racciatti, (22) José A. Negri (23), Eduardo Jorge Laje
(24) y Alcides Greca (25), en la Argentina, Victor Pescio (26) en Chi-
le, Mario Sousa Lépez (27) en el Brasil, Aurelian R. Ionasco (28) en
Rumania, Pierre Poirier (29) en Bélgica, traen, como tantos, otros auto-
res que han agotado en el mundo el estudio de la "propiedad horizontal”
y las otras formas de asociacién o contrato multilateral para la propie-
dad de edificios, aportes muy interesantes a este respecto, los cuales no
se alcanza a ana'izar en el presente estudio para no alargarlo indefinida-
mente. Poirier, por ejemplo, hace anotaciones sobre “sociedades inmobi-
liarias” como las siguientes:

“Cabe desear que si el legislador se ocupa nuevamente de
esta materia, cree la Sociedad Inmobiliaria, como tipo auté-
nomo de sociedad, término medio entre la sociedad de respon-
sabilidad limitada y a sociedad anénima, codificando las cos-
tumbres aqui resefiadas y otorgandoles exenciones fiscales pa-
ra favorecer la vivienda....

“...La mayor parte de las escrituras de copropiedad encierran
todos los e’ementos de la sociedad:

“lo.) El objeto es un aporte en comiin para obtener un prove-
cho.

B

(22) HERNAN RACCIATTI, “Propiedad por Pisos o por Departamentos’, Roque
Depalma Editor, Bs. Aires, R. Argentina, 1954.

(23) JOSE A. NEGRI, "Régimen Argentino de la Propiedad Horizontal”, Ediciones A-
rayd, 2a. edicién, Bs Aires, R. Arg., 1953.

(24) EDUARDO JORGE LAJE. “La Propiedad Horizontal en la Legislacién Argen-
tina", Abeledo—Perrot, Bs. Aires, R. Arg., 1957.

(25) ALCIDES GRECA, "Régimen Legal de la Construccién”, Victor P. de Zavalia,
Editor — Buenos Ares, R. Argentna, 1956.

(26) VICTORIO PESCIO V., “Copropiedad, Propiedad Horizontal y Posesion”, E-
ditorial Juridica de Chile, Santiago, 1951.

(27) MARIO SOUSA LOPEZ, “Propriodade de Apartamentos’, “Revista Forense”,
Fasc. 512, Fevereiro 1946, pags. 402 a 409.

(28) AURELIAN R. IONASCO, ‘“La propieté des étages et des apartements en droit
roumain”, “Etudes de Droit Civil a la Meroire de Henritant, Librairie Dalloz, Pa-
ris, pags. 313 y ss.

(29) PIERRE POIRIER, “La Propiedad Horizontal o Condominium”. Editorial De-
palma, Buenos Aires. R. Argentina, 1959, pags. 189 a 191.
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“20.) Una identidad de voluntades une a los participes; edifi-
can en conjunto con la intencién de asociarse. La affec-
tio societatis es evidente. Quienes compran conjunta-
mente un inmueble, “si no tienen la voluntad de asociar-
se se hallaran en estado de comunidad”, dice Laurent.

“30.) Fin. Los propietarios se agrupan para disminuir y divi-
dir las cargas de 'a vivienda. Sin embargo, no se consi-
dera que la defensa de un interés comtin responde a un
fin de lucro.

“La causa es licita. La operacién tiene como base el aporte o
la compra de un terreno y el aporte de los fondos para cons-
truir....”.

La opinién personal del autor de esta monografia es, en definitiva,
que el régimen especia' de pisos o departamentos que en Colombia promul-
g6 la Ley 182 de 1948, mas usualmente conocida como “propiedad hori-
zontal” es una mejor solucién juridica y practica para la concentracién de
propietarios en grandes edificios urbanos que la férmula suiza y alema-
na del “derecho de superficie” y que las “sociedades inmobi’iarias” que

por error de terminologia se estan denominando en Bogoté “condom:nios”

cuando en realidad en ellas hay una sola propietaria, la compaifiia.

No obstante, es aconsejable combinar el régimen de la “propie-
dad horizonta’” con la configuracién de una sociedad administradora de
los intereses comunes: A este efecto, y para solucionar el punto de apor-
tes de capital, pues no conviene aportar a esa sociedad ni los recintos au-

ténomos ni los derechos condémines, lo aconsejable es llevar a la pro-

piedad de 'a compafiia asi constituida a.gunos de los locales construidos
dedicados a rentar por inquilinato a extrafios, a fin de destinar las utili-

~dades asi obtenidas, no sélo a configurar el an‘mo de lucro de la sociedad,
- 8ino a hacer los gastos de reparaciones y empleados del edificio, seguros

obligatorios y opciona'es en el mismo, y a formar una conveniente reser-
va para el futuro. En esta forma se facilitard también ¢! crédito y la re-
presentacién contractual del edificio para sus diversos menesteres.

_ Por otra parte, la clave del éxito de la “propiedad horizontal” es-
ta en la redaccién de su “reglamento de copropicdad”, sea dentro de la

. posible sociedad correlativa o bien en forma auténoma como estatuto
- basico del ente o conjunto I'amado por los autores ,consorcio de propie-
b > iT3 » Lz . 0 .

~ tarios”. Dicho “reglamento de ccpropiedad” guarda algunas semejanzas
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con los estatutos de las sociedades anénimas o cooperativas, en lo que
toca a asambleas, juntas directivas, administradores, etcétera, y ha de te-
ner, por otra parte, fisonomia propia, en una cuidadosa y detallada espz-
cificacién de las normas de vecindad, 'imitaciones al dominio en benefi-
cio de la colectividad y clara delimitaciéon de los bienes condémines y de
los recintos auténomos. De alli que insista yo en el caracter de “cimien-
to juridico” del edificio en propiedad horizonta', que ha de tener el “re-
glamento de copropiedad”.

JAIME J. GIL SANCHEZ
Agosto de 1960
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