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CAPITULO III
Derechos y obligaciones del superficiario.

§ I.—~DrrECUOS.
Num. 1. Derechos de disposicion.

419. Doneau dice que el derecho del superficiario se
asemeja en todo al del enfiteuta. Uno y otro ejercen los
derecl:os que corresponden al propletario, el enfiteuta en el
suelo, y ¢l superficiario en la superficie (1). El signo de
esta cuasi-propiedad es que el saperficiario tiene las ac-
ciones posesorias y reales. En derecho romano, las accio-
nes posesorias que el pretor concedia al poscedor tenian
un nombre especial. Nosotros ya no conocemos tal rigor;
una sola disposicion existe, el art. 23 del cddigo de pro-
cedimicntos, para todos los que tienen derechos que hacer
valer en viriud de su posesidn: ellos pueden intentar las
acciones posesorias, si durante un afio, por lo menos, es-
taban en posesidn pacifica, 4 titulo no precario. Ahora
bien, ¢l titulo del superficiario es un titulo no precario,
en ¢l sentido de que ¢él tiene un derecho real en la cosa,
derecho de tal extensién que se le agimila con la propie-
dad. Por esto es que se le conceden también las acciones

1 Donelli, #*Commentarii,” 1X, 17, 1 (t. 5%, p. 403).
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reales. El derecho romano, mas exacto que el derecho
francés, distinguia escrupulosamente las acciones que co-
rrespondian al verdadero propietario, llamdndolas direc-
tas, de las que podia intentar el superficiario 6 el enfiteu-
ta que solo tenian un cuasi-dominio: Ulptano llama 4 las
acciones del superficiario, acciones cuasi-reales. Recomen-
damos la expresidn 4 los que continian reivindicando en
provecho del superficiario una verdadera propiedad en la
superficie. El término de que se sirve el jurisconsulto ro-
mano es la negacion de esta pretendida propiedad (1).
420, Donean dice que el superticiario puede vender la
superficie, que puede donarla, legarla. No se expresa asila
ley belga; por los términos del art., 2, el que tiene el de-
recho de superficie puede enagenar. Luego lo que él pue-
de enagenar es su derecho de superficie y no el edificio
que con tal titulo posee. Nosotros creemos que en este
punto el lenguaje de nuestra ley es mas correcto que el
del jurisconsulto francés. El mismo establece, con la pre-
cisién que lo distingue, que el superficiario no tiene la
propiedad de las consirucciones, y no siendo propietario
dedmo habria de tener el derecho de enagenar? Segiin el
rigor de la ley, esto no se concibe. El verdadero propie-
tario es el duefio del suelo, y €l tiene derecho 4 enagenar-
lo: y 4se puede entender que dos personas tengan el dere-
cho de enagenar una sola y misma cosa? Esto no se pue-
de entender, como tampoco que la propiedad pertenezca
por su total 4 dos propietarios. Cada cual puede disponer
de lo que le pertenece: el propietario del suelo puede ena-
genar la propiedad desmembrada por la constitucién del
derecho de superficie, y el superficiario el desmembra.
miento de la propiedad que estd bajo su propiedad (2).

1 Ufpian, en la L. 1, D, ‘4le superf.” (XLIIL, 18). Donelli, Com_
mentarii, IX, 17, 3 (t. 5°, p. 404).

2 Donelli, “Oommentarii,” IX, 17, 6. En sentido contrario, Ofzo
mer, “Het, burgerlijk wetbeok,” t. 2°, p. 110,
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Otro tanto diremos del derecho de hipoteca. La super-
ficie, dice Proudhon, es una heredad susceptible de hipo-
teca (1). Nuestras leyes no se expresan de este modo; la
de 1824 dice que el superliciario puede hipotecar el dere-
c¢ho de superficie, v nuestra ley hipotecaria estd concebida
en los mismos términos (art. 45, nim. 2). En derecho, ni
siquiera se concibe que la superficie sea hipotecada. Des-
de el mowmento en que en un contrato se considera un edi-
ficio como distinto y separado del suelo, se vuelve mue-
ble; la hipoteca de Ia superficie seria, pues, la hipoteca de
una cosa mobiliaria. Ya se ve cudn importante es mante-
ner la precision del lenguaje. Ademds el que hipoteca no
debe ser propietario de la cosa hipotecada? Ahora bien,
¢l superficiario no tiene la propiedad, sino unicamente un
cuasi-dominio, y una ficcién no se puede hipotecar. gS8e
dird que ¢sta es una disputa de palabras? Al hipotecar su
derecho de superficie jno hipoteca el superficiario nece-
sariamente los inmuebles en log cuales estd establecido su
derecho? NGO, porque esto equivaldria 4 confundir el de-
recho de superficie con la superficie. El derecho de super-
ficie es un derecho real inmobiliario, que con tal cardcter
puede hLipotecarse; en cuanto 4 Jos inmuebles superficia-
rios, son un accesorio del suelo, y no se pueden hipotecar
con separacion de éste; gy el suelo pertenece al superfi -
ciario? (2).

La ley de 1824 se separa del rigor de los principios al
permitir al superficiario que grave con servidumbre los
bienes que son objeto de su derecho, pero unicamente
mientras dure su goce (art. 2). Acabamos de decirlo; la
superficie separada del suelo es mueble; y se necesitaria
una ficeidén para que dicho mueble fuese considerado como

1 Proudhovn y Curasson, “De los derechos de uso,” t. 17, p. 391,
uiim, 376.
2 Ofzomer, “Het burgerlijk wethoek,” t. 2°, ps. 111 y 112,
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un inmueble. A decir verdad, toda la teoria de los dere-
chos del superficiario en tanto que estriban sobre la su-
perficie distinta del suelo, es una ficeidn, ¢Quién puede es-
tablecer servidumbre? Unicamente el propietario. ;Y quién
es propietario? La propiedad de la superficie es controver-
tida, y por eso la dejamos 4 un lado. Aun suponiendo que
el superficiario sea propietario de los edificios, esto no le
daria el derecho de establecer una servidumbre, porque
las servidumbres gravan el predio; y es claro que el su~
perficiario ningin derecho tiene en el predio. sto decide
la cuestién. Por esto Doneaun cuida de hacer notar que el
pretor da acciones ttiles para mantener la constitucidn de
la servidumbre, la cual seriz nula conforme al derecho
puro (1).

421, El superficiario transmite su derecho 4 sus here-
deros. Toda transmisién, toda mutacién del derecho de
superficie reporta el mismo derecho que la transmision de
la propiedad (2). Hay en este concepto una diferencia con-
siderable entre el usufructo y el derecho de superficie.
Ella se explica, en parte al menos, por el cardcter vitali-
cio del derecho del usufructuario. De hecho puede suce-
der que dicha diferencia no exista. El derecho de super—
ficie no dura més que cincuenta afios, y el usufructo pue-
de exceder de este término. Hay en esto una anomalia que
serd preciso borrar cuando se revise la ley de registro pu-
blico.

Num. 2.—Derecho de goce.

422. El derecho de superficie reune en sf mismo todos
los atributos de la propiedad raiz. En estos términos es

1 Donelli, “Commentarii,” IX, 17, 6 (t. 5° p. 407). .
2 Campionidre y Rigand, “Tratado de los derechos de registro,”
t. IV, pr 530, niim, 3469.
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como Proudhon formula el principio (1), y Doneau acaba
de decirnos lo mismo. Entiéndase bien que este derecho
de cuasi-propiedad estd limitado 4 la superficie. Proudhon
inflere de aqui esta consecuencia: que el usufructuario tie-
ne el derecho de usar y de abusar de su superficie, supues-
to que puede disponer de ella de todas suertes, y que el
derecho de disponer como duefio contiene necesariamente
el de abusar. Esto es cierto, pero con una reserva, Si se
han hecho las construcciones por el superficiario, 6 si pa-
g6 su valor al establecerse el derecho de superficie, él pue-
de demolerlas mientras dure su derecho. Pero no es de
la esencia del contrato que el superficiario pague el valor
de los edificlos que existen en el predio al iniciarse su go-
ce. lin este caso no puede demolerlos, sino que, al contra-
rio, debe conservarlos para devolverlos al propietario, y
por censigulente, deberd disfrutar como buen padre de fa-
milia; luego no puede ser cuestién del derecho de abusar
(arts. 6 y 7 de la ley de 1824). En cuanto 4 los edificios
que ¢l ha construido & pagado, como puede demolerlos,
naturalmente los disfruta como se le ocurre, salvo al es-
pirar su derecho, sufrir las consecuencias de un goce abu-
sivo, en el sentido de que el propietario no debe reembol-
sarle sino el valor actual de su superficie (art. 6).

La ley no se explica sobre los deterioros que el super—
ficlario comete en el goce de los edificios que existian en
el predio y cuyo valor no ha pagado; tinicamente dice que
el propietario los recobrard sin que est¢ cbligado 4 nin-
guna indemnizacion. Pero de esto no debe inferirse, al
contrario, que no tiene derecho 4 ninguna indemnizacién
en caso de abuso. IListo seria contrario i todo principio, ¥
la ley mantiene el derecho comun por el hecho solo de no

1 Proudhbon y Curasson, ¢1e los derechos de use,” t.1° p. 392,
nfim. 378,
P. de D, TOMo VIIL—715
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derogarlo; y por otra parte, ninguna razdn habia para de-
rogarlo.

423. Pudiendo abusar, con mayor razén puede el su-
perficiario disfrutar como quiera y aprovechar todos los
frutos, todos los emolumentos que la cosa produce. Prou-
dhon le reconoce ¢l derecho de caza, porque el tiene el
derecho de exclusién. Pero no debe echarse en olvido que
4 su lado tiene un propietario & quien pertenece el suelo,
¥ que en éste iltimo el superficiario no tiene ningin de-
recho. Luego ninguno tiene en el tesoro que se descu-
briese en el predio, ni en las minas que se encontraren.
Proudhon asimila # superficiario con el usufructuario y
le atribuye, en consecuencia, el producto de las minas
que estaban en explotacion al iniciarse su derecho. IListo,
4 nuestro juicio, es confundir derechos que son muy dis-
tintos. El usufructuario tiene un derecho en el predio,
mientras que el superficiario sélo lo tiene en la superficie.
No teniendo ningiin derecho en el predio jcon qué titulo
reclamaria las minas y canteras? (1)

424. El goce del usufructuario origina una dificultad.
Supdnese que su derecho se ha constituido por arrenda-
miento; luego €l paga una renta anual al propietario como
precio de su goce. Si se ve privado de éste, por caso for-
tuito, jpuede reclamar una indemnizacién? Si, dice Do-
neau, porque él es tomador; y teniendo las obligaciones
de tal, debe tener también los derechos (2). Esto nos pa-
rece dudoso. En primer lugar, para que la cuestién pue.
da discutirse, hay que suponer que se trata de una here-
dad ridstica. Pero hay una diferencia capital entre el
arrendatario y el superficiario. El arrendador contrae la
obligacion de hacer que el arrendatario disfrute, mientras

1 Proudhon y Curasson, “De los derachos de uso,” 1. 1° p. 392,

nfim, 378, y p. 393, nim. 380.
2 Dorelli, “Commentarii,” IX, 17, 9 (t. 5%, p. 409),
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que el propietario del predio gravado con un derecho de
superficie no esté obligado 4 hacer que el superficiario
disfrute. jPermite esta diferencia que se razone por ana-
logia de un derecho 2l otro? No lo creemos asi. Hay otras
razones que nos parecen decisivas. El derecho de super.
ficie puede establecerse por arrendamiento 6 por ventay
esto en nada cawbia los derechos del superficiario. Si él
es comprador, ciertamente que no podrd reclamar ningu-
na indemnizacién, porque entonces falta toda analogia;
desde el momento en que la venta se perfecciona todo
queda consumado, el comprador no tiene ya ningtn dere-
cho contra el vendedor, 4 menos que se vea perturbado o
despojado. jPo- qué el paopietario habia de tener, en ca-
so de arrendamiento, un derecho que no tiene en caso de
venta? Il derecho de superficie es el mismo en ambas
hipétesis, luego las consecuencias deben ser las mismas.
Por ultimo, la ley sobre la enfiteusis niega al enfiteuta to.
do el derecho 4 una compensacién por privacién de goce;
ahora bien, Donean confiesa que la enfiteusis y la superfis
cie se asemejan casi en todos sus puntos. He aqui una
analogia que predomina sobre la del arrendamiento.

0 I1—OBLIGACIONES DEL SUPERFICIARIO,

425. La ley no dice que el superficiario debe ejecutar
las reparaciones; y aparentemente no puede haber cues-~
tion de reparar, cuando el superficiario tiene el derecho de
abusar. Iin efecto, en lus casos en que ¢l tiene el derecho
de demolcr, claro es que no estari obligado 4 reparar
Pero no siempre tiene ese derecho. Cuando existen edifi~
cios en el predio en ¢l momento en que se constituye el
derecho de superficie, ¢l debe conservarlos, y por consi-
guiente, repararlos (niim. 422; Entonces hay que aplicar
por analogia lo que hemos dicho de la enfitéusis (nu~
mero 388).
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426. La ley belga somete al enfiteuta & todas las impo-
siciones hechas sobre el fundo, y no contiene una dispo-
sicién andloga respecto al superficiario. No obstante, él
estd obligado sin duda alguna, 4 las cargas anuales que
peean sobre la heredad. Poco importa que el superficiario
no tenga ningun derecho en el predio; en efecto, es de re-
gla que las contribuciones, ain la que se llama predial,
graven el goce del fundo y se paguen sobre los frutos. Por
aplicacién de este principio es por lo que el usufructuario
y el enfiteuta deben soportar las cargas anuales, y por
consiguiente, también el usufructuario. La extensién de
esta obligacién varfa segiin los diversos derechos; como la
superficie es casi idéntica con la enfiteusis, la analogia exi-
ge que el superficiario esté obligado como el enfiteuta mas
bien que como el usufructuario. Por la misma razdn, de-
be decidirse que la retencidn que el legislador francés
permite que el enfiteuta haga sobre el censo enfitéutico no
puede hacerla el superficiario, porque la ley belga no ha
mantenido este derecho en favor del enfiteuta. En una pa-
labra, todo lo que hemos dicho de las cargas del enfiteuta
debe aplicarse al superficiario (nims. 386-2390).
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