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								    				    EL DERECHO REAL DE SUPERFICIE  Por: Paulo Paulo Andreani
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INTRODUCCION El derecho real de superficie es una figura legal que en los ordenamientos jurídicos modernos reviste cada vez mayor importancia por la función económica que está llamada a cumplir. El derecho real de superficie según Augusto Melo Trujillo2, permite construir sobre suelo ajeno, generalmente a cambio de una contraprestación, sin necesidad de comprar el terreno sobre el cual se asienta la construcción. Se pretende así, disminuir los costos de las construcciones, frente a los altos precios que pudiera tener el suelo. También posibilita que, quien no tiene los fondos necesarios o no quiere emprender nuevas obras sobre su terreno pueda, sin desprenderse del mismo, darlo en superficie  para que el superficiario realice negocios que necesiten de grandes inversiones o de una organización empresarial, que no están al alcance del propietario. Al término de la superficie, dicho propietario recuperará el dominio pleno sobre su suelo, tal vez enriquecido, pues hará suyo lo construido.3 Empero, como lo menciona el mismo autor, citando a J. W. Jones, "cuando el  problema de la vivienda se ha manifestado en forma aguda y la política de d e fomentar la construcción ha buscado todos los cauces favorables, se cayó en la cuenta de que la superficie representaba uno de los mejores, de los más aptos para tal fin".  Nosotros estamos convencidos que el derecho de superficie resulta uno de d e los medios más idóneos y relevantes para resolver, y no tan solo para paliar, el grave problema que les significa a las personas de economía limitada, la falta de vivienda, y en general, lo que constituye el déficit habitacional.4 Este problema dice Carlos Cárdenas Quirós5, debe encararse de un modo realista.  Nada mejor que hacerlo a través de una institución clásica, pero también añeja del



1



Abogado, Profesor Adscripto en Derecho Civil IV, Universidad del Centro Educativo Latinoamericano, Rosario.



2 TRUJILLO, Augusto Melo, Abogado. Investigador. Especialista en Derecho Constitucional, Derecho Procesal, Derecho Penal, Derecho Civil (patrimonial). Estudios en Administración de Negocios Internacionales 3



TRUJILLO, Augusto Melo, “ El derecho de superficie superficie”.
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”, pág. 9. QUIRÓS, Carlos Cárdenas, “ EL DERECHO REAL DE SUPERFICIE  SUPERFICIE ”,



5



QUIRÓS, Carlos Cárdenas, Profesor de Derecho Civil en la Pontificia Universidad Católica del Perú y en la Universidad de Lima.



 derecho privado, que resucita felizmente cobrando nuevos bríos debido a las exigencias de la vida moderna.6 A este respecto, apunta significativamente Jerónimo González, que "la razón fundamental de este renacimiento la encontramos en el hecho de que el derecho de superficie es hoy uno de tantos medios 'Utilizados para resolver el problema de la vivienda, que ahora entra en una fase aguda; problema moral, toda vez que la influencia de la habitación sobre el hombre se deja sentir poderosamente en sus sentimientos y hábitos; problema higiénico, del sol, luz, aire y salubridad; problema económico, sobre todo para las clases obreras, dada la enorme desproporción que en la actualidad existe entre el precio de los alquileres y los sueldos, salarios y remuneraciones de los que trabajan con el cerebro o con los brazos; problema eminentemente social, de cuya solución; depende la independencia y organización de la familia, de un lado, y del otro, el más equitativo reparto de la natural "plus-valía" de los terrenos urbanizables, que las legislaciones del pasado siglo atribuyeron al  propietario exclusivamente".7 El éxito del derecho de superficie dependerá fundamentalmente de la regulación que se le ofrezca. Este debe ser idónea y responder a la finalidad que con la institución se  pretende alcanzar.8 El funcionamiento del derecho real de superficie tiene que ver también con la cultura moderna que, ordinariamente, no da espacio en su seno para obras perdurables. 9 Por ello, a mi entender, el éxito o el fracaso de este derecho depende de la cultura de la sociedad, abriéndose a descubrir este nuevo horizonte propuesto en la reciente reforma legislativa, y logar así un desarrollo socio-económico como el de Alemania, o bien un estancamiento y fracaso como sucede en Cataluña. Es un lugar común en la doctrina comparada, recordar que la Alemania devastada de la posguerra tuvo en el derecho de superficie uno de los sustentos fundamentales para  posibilitar su sorprendente reconstrucción. Asimismo, son bien conocidos los monumentos edilicios que se constituyeron en París en función de este derecho. Igualmente, se puede traer a colación el caso del palacio de las Naciones Unidas, en
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QUIRÓS, Carlos Cárdenas, “ EL DERECHO REAL DE SUPERFICIE  ”, pág. 9. SUPERFICIE ”,



7



QUIRÓS, Carlos Cárdenas, “ EL DERECHO REAL DE SUPERFICIE  SUPERFICIE ”, ”, pág. 9.
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QUIRÓS, Carlos Cárdenas, “EL DERECHO REAL DE SUPERFICIE ”, ”, pág. 10.



9



TRUJILLO, Augusto Melo, “ El derecho de superficie superficie”.



 Ginebra, levantado en superficie, y el caso de algunas ciudades, como Berna, asentadas sobre ese derecho.10



CONCEPTO En principio se presume que cualquier construcción, plantación u obra existente encima o debajo del suelo pertenece al propietario de éste. Los romanos decían que la propiedad no tenía límites en cuanto a su extensión, ni en altura, ni en profundidad. Se extendía: '' cujust est solum, hujust est usque ad coelum et usque ad inferos", (hasta el cielo y hasta los infiernos).11 El derecho de superficie constituye una derogación de la regla general "superficies solo cedit, quidquid inaedificatur solo cedi, (la superficie cede al suelo, todo lo que en ella se edifica cede al suelo).12 En efecto, aquí se da una propiedad separada de la propiedad del suelo. La ley y .la doctrina admiten así, que no siempre el suelo y la construcción forman un todo indivisible.13 Conviene tener presente, como expresa Messineo que, "por superficie no debe entenderse, el estrato (necesariamente sutilísimo y en rigor, sin espesor) de la corteza terrestre, esto es el suelo (o facies de la tierra) que está en contacto con el inicio del espacio atmosférico. Objeto del derecho de superficie, en sentido técnico, es por el contrario, lo que, estando incorporado al suelo (construcción), emerge del suelo; dicho en una sola palabra es el sobresuelo (superfaciem)".14 En virtud del derecho de superficie, el propietario del suelo dominus soli constituye sobre éste. Un derecho a 'favor de un tercero (superficiario) que lo faculta a tener y mantener construcciones sobre el mismo o por debajo de él. Se trata de un derecho de naturaleza real, merced al cual cobra virtualidad jurídica la así denominada propiedad superficiaria, cuyos alcances se explican más adelante.15 Mario Russomanno y Eduardo Elguera, en el libro Curso de derechos reales en el derecho romano, indican que "La superficie es un derecho real enajenable y 10



TRUJILLO, Augusto Melo, “ El derecho de de superficie superficie ”.
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QUIRÓS, Carlos Cárdenas, “ EL DERECHO DERECHO REAL DE SUPERFICIE  SUPERFICIE ”, ”, pág. 8
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QUIRÓS, Carlos Cárdenas, “ EL DERECHO ”, pág. 8 DERECHO REAL DE SUPERFICIE  SUPERFICIE ”,



13



QUIRÓS, Carlos Cárdenas, “ EL DERECHO DERECHO REAL DE SUPERFICIE  SUPERFICIE ”, ”, pág. 8



14



MESSINEO, Manual de Derecho Derecho Civil Civil y Comercial, tomo III, pág. 420.



15



TRUJILLO, Augusto Melo, “ El derecho de de superficie superficie ”.



 transmisible a los herederos, que atribuye el pleno goce de la superficie, el edificio o  parte de d e él o el subsuelo s ubsuelo de fundo de otro mediante el pago p ago de un canon o solarium. Él se constituye por simple pacto seguido de tradición, por testamento o por concesión pública".16



NATURALEZA JURIDICA Las antiguas teorías sobre el derecho de superficie son insuficientes para explicar las modernas aplicaciones de instituto como derecho real. Hoy nos encontramos que el derecho moderno ha evolucionado hacia una posición unívoca del derecho de dominio, sobre la antigua teoría de dos propiedades.17 Primeramente enumeremos algunas de las distintas teorías con respecto a la relación  jurídica con el suelo: a) Teoría de la copropiedad: se le atribuye una copropiedad con el dueño del terreno. Teoría errada y limitada.18  b) Propiedad horizontal: puede ser válido en países donde se utiliza este derecho para la propiedad horizontal como en Italia y Alemania.19 c) Teoría de la servidumbre: considera el uso del sobresuelo como un derecho de servidumbre.20 Ejemplo de ello lo tenemos en la ley suiza del 16 de marzo de 1966 que modifica el artículo 779 c) del Código Civil de dicho país y concibe este derecho como una servidumbre a favor de un tercero para construir sobre el suelo o subsuelo teniendo el derecho de conservar y utilizar lo edificado.21



16



DE BEGHER , Liliana Abreut, Comentarios sobre el Derecho Real de Superficie en el Código Civil y Comercial  , Infojus.



17



CORNA, Pablo María, “Superficie ”. Revista Extraordinaria Anuales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, U.N.L.P. 2015. 18



CORNA, Pablo María, “Superficie ”. Revista Extraordinaria Anuales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, U.N.L.P. 2015. 19



CORNA, Pablo María, “Superficie ”. Revista Extraordinaria Anuales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, U.N.L.P. 2015.. 20



CORNA, Pablo María, “Superficie ”. Revista Extraordinaria Anuales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, U.N.L.P. 2015.cit. 21 CORNA, Pablo María, “Superficie ”. Revista Extraordinaria Anuales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, U.N.L.P. 2015.



 d) Teoría del usufructo: considera que el superficiario tiene un usufructo con características especiales.22 e) Teoría que es un derecho real sobrecosa ajena y propiedad de lo edificado o construido.23 Esta teoría es la que nuestro Código Civil y Comercial, siguiendo a doctrinarios españoles, acepta en el artículo 2114 al establecer: “Concepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso, goce y disposición material y jurídica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, según las modalidades de su ejercicio y plazo de duración establecidos en el título suficiente para su constitución y dentro de lo  previsto en este Título y las leyes especiales”.24 Vemos que el código establece que en la superficie nos encontramos con un derecho sobre suelo ajeno y de una verdadera propiedad sobre lo plantado y edificado, con las más amplias facultades de usar gozar y disponer el superficiario de su derecho.25



ANTECEDENTES HISTORICOS El origen histórico del derecho de superficie, conforme enseña Castán Tobeñas, se encuentra en Roma; ello por la protección dada por el Pretor. Más tarde, en la época  post clásica, sus perfiles se encontraban ya totalmente establecidos, no confundiéndose con el dominio.26 Se buscó, por parte del Estado y ciudadanos, utilizar ciertos terrenos que formaban  parte de su patrimonio para arrendarlos por largo término, y a veces a perpetuidad a  personas que tenían el derecho de edificar o plantar mediante el pago de un precio llamado pensio o solárium.27



22



CORNA, Pablo María, “Superficie ”. Revista Extraordinaria Anuales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, U.N.L.P. 2015. 23



 Tesis que sostiene ESPÍN, Cánovas Diego , Manual de Derecho Civil Español , Editorial Revista de Derecho Privado, Vol. II, 1981 Madrid, p. 410. 24



CORNA, Pablo María, “Superficie ”. Revista Extraordinaria Anuales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, U.N.L.P. 2015. 25



CORNA, Pablo María, “Superficie ”. Revista Extraordinaria Anuales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, U.N.L.P. 2015. 26



CASTÁN TOBEÑAS, José;  Derecho Civil Español, Común y foral, tomo Segundo “Derecho de Cosas”, volumen segundo,  pg. 360, Undécima edición, Reus S.A., Madrid 1.973 27



PETIT, Eugene, Tratado elemental de Derecho Romano, Ed. Albatros, Buenos Aires, 1961, pág. 338.



 El origen de la superficie está en el derecho público en ocasión de las concesiones que para edificar en el suelo y de las ciudades eran hechas a los particulares y extendidas luego a los terrenos privados. Es decir que en un comienzo fue el derecho de superficie un arrendamiento primeramente concedido por las municipalidades y en época posterior por los particulares28. Es bajo Justiniano que va a surgir el carácter real de derecho real de esta institución, concibiéndola como ius in re aliena.29 En el siglo II de nuestra era ya era utilizado para asentar tribus romanizadas en la frontera del imperio como para el cultivo de vid y los olivos que demoran varios años en producir a pleno sus frutos.30 Sin embargo, el concesionario no hacía suya la propiedad, por aplicación de la regla de la accesión, teniendo sólo un derecho de goce.31 Más tarde, en el iuspraetorium, el pretor concedió al superficiario un interdicto modelado sobre el interdicto posesorio utipossidetis y una acción de superficie.32 Pero, aunque al superficiario se le concedía una suerte de reivindicatio, subsistía el  principio conforme el cual la propiedad de lo edificado no podía estar en el dominio de otra persona diversa al dueño del suelo.33 O sea, el pretor le concedió al locatario, en la constitución de arriendos a largo plazo o a perpetuidad: a) una acción in rem, para hacer valer su derecho contra todos, aun contra el propietario; b) una excepción contra la reivindicatio del propietario y c) cualquier otra acción que tuviera necesidad para ser protegido en su derecho y  posesión34. De esta forma, en el derecho justinianeo queda consagrado en forma definitiva como un derecho real con todas las acciones protectoras de los mismos35. El derecho de superficie desde entonces, como una desmembración del derecho de  propiedad, podía ser transmitido y enajenado en todo o en parte, gravado con usufructo o servidumbre, venir a ser el objeto de una acción de partición entre los



28



LAQUIS, MANUEL, Derechos Reales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1984, t. IV, p. 70.



29



ALLENDE, GUILLERMO, Tratado de enfiteusis, y demás derechos reales suprimidos o restringidos por el Código Civil , Abeledo Perrot, 1964, p. 116. 30



 Así lo señala GIRAD en textos, pág. 836 y 837 citado por PETIT en su Tratado elemental de Derecho Romano en pág. 338.



31



COSSARI, Nelson G. A.,  EL DERECHO REAL DE SUPERFICIE: LAS REGULACIONES LEGALES DEL



SIGLO XXI EN CATALUÑA, BRASIL Y ARGENTINA. Pág. 4. 32



BIANCA, Diritto Civile, tomo 6, pg. 542, Giuffré Editore, Milano, 1999.



33



RUGGIERO Roberto, Instituciones, Volumen I, pág. 737.



34



PETIT, Eugene, Tratado elemental de Derecho Romano, Ed. Albatros, Buenos Aires, 1961, pág. 338.



35



IGLESIAS, Juan , Derecho romano. Instituciones de Derecho Privado, Ediciones Ariel, Barcelona 1958, pág. 353.



 herederos, si estaba indiviso, y susceptible de ser adquirido por prescripción. L. 1, § 6 hasta 9, Dig. Di adq. Vel amitt. Posses. En el Digesto se reporta el comentario de Ulpiano al Edicto, resultando que la  posición del superficiario era sustancialmente equiparada al titular de un derecho real, teniendo éste, contra terceros, una acción quasi in rem36. Para Bianca es discutido si la superficie fue incluida en la categoría de las servidumbres y si en la época posclásica se reconoció al superficiario la propiedad de las construcciones, siendo la opinión más atendible que las fuentes justinianeas no admitieron excepción al principio de la accesión.37 Se ha dicho que para la doctrina más generalizada que el derecho de superficie fue utilizado entre los romanos como una atenuación introducida por el pretor al principio absoluto y riguroso de la accesión inmobiliaria (Gayo, en su Instituta 2.73, decía que "la superficie cede al terreno"). Más adelante pasó a ser un derecho real estructurado como un dominio dividido, para finalizar absorbido, durante la Edad Media por el derecho de enfiteusis, mientras que "...la palabra propiedad en sí aludía a una serie de propiedades multiformes, adaptadas a los objetos más dispares".38 El código Napoleón no la reconoció por ser considerada como una de las antiguas formas de sofocación de la propiedad inmobiliaria.14 Esta fue en general la política de los Códigos decimonónicos, de corte liberal e individualista, que eran en general contrarios a la propiedad dividida.39 A mediados del siglo pasado, según lo anota Cirilo Martín Retortillo, "se dio por enterrada a la institución, debiéndose ello sin duda a que por las circunstancias de aquel momento, y tal vez por exigencias del pensamiento jurídico predominante, excesivamente individualista y liberal, no se estimó conveniente la adecuada regulación de una institución caduca y propia de tiempos ya lejanos, considerada como una reminiscencia feudal".40



36



TRUJILLO, Augusto Melo, “ El derecho de superficie ”.
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  BIANCA,  Diritto Civile, tomo 6, pg. 542, Giuffré Editore, Milano, 1999;   CASTÁN TOBEÑAS, José;  Derecho Civil  Español, Común y foral , tomo Segundo “Derecho de Cosas”, volumen segundo, pg. 360, Undécima edición, Reus S.A., Madrid 1.973.) se inclina por la atribución, ya en época post clásica, de derecho real. 38



CALLEGARI DE GROSSO, LIDIA,  El derecho real de superficie forestal ley 25.509, en Jurisprudencia Argentina n° 13 , 2002-III. 39



CASTÁN TOBEÑAS, José;  Derecho Civil Español, Común y foral , tomo Segundo “Derecho de Cosas”, volumen segundo,  pg. 360, Undécima edición, Reus S.A., Madrid 1.973. 40



RETORTILLO, Cirilo Martín , El derecho de superficie según la Ley del Suelo , págs. 1 y ss.



 Empero, como lo menciona el mismo autor, citando a J. W. Jones, "cuando el  problema de la vivienda se ha manifestado en forma aguda y la política de fomentar la construcción ha buscado todos los cauces favorables, se cayó en la cuenta de que la superficie representaba uno de los mejores, de los más aptos para tal fin". La Exposición de Motivos de la Ley Española del Suelo no se aparta de la verdad, cuando expresa que "el fomento de la edificación, no precisa, ni a veces aconseja, la enajenación de los terrenos; basta la constitución del derecho de superficie. La experiencia extranjera muestra las intensas posibilidades de esta figura jurídica, que a la vez que facilita la construcción, evita la especulación de edificios y de terrenos, y reserva el aumento de valor para el propietario. De ahí que se admita la constitución del derecho de superficie por entidades públicas y por particulares".



DERECHO DE SUPERFICIE EN EL CCYCN



1. CONCEPTO  ARTICULO 2114.- Concepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la  facultad de uso, goce y disposición material y jurídica del derecho de plantar,  forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, según las modalidades de su ejercicio y plazo de duración establecidos en el título suficiente para su constitución y dentro de lo previsto en este Título y las leyes especiales.



De la definición derivan sus caracteres: La concepción del derecho de superficie tal como se lo consideraba en el derecho romano no sólo no ha sido receptada en el Código de Vélez, sino que éste prohibía expresamente la constitución de todo derecho de superficie (art. 2614). De allí que en la enumeración del art. 2503 no figuraba el derecho de superficie, exclusión explícita si se tiene en cuenta que en la nota respectiva se dejaba establecido que “No enumeramos el derecho de superficiario ni la enfiteusis, porque por este Código no  pueden tener lugar”.41



41



RIVERA Julio Cesar y MEDINA Graciela, Código Civil y Comercial de la Nación Comentado , Tomo V, pág. 690.



 La institución de la superficie fue repetidamente recogida en nuestro país en los Proyectos de 1987, 1993 y de 1998. Por su parte la ley 25.509 introdujo la superficie forestal en forma limitada, es decir aplicada dentro de reducido marco del régimen de  promoción forestal.42 El derecho de superficie ha sido concebido de manera amplia, es decir: otorgando a su titular facultades para plantar, forestar o construir, a diferencia de algunas legislaciones extranjeras, que sólo contemplan la posibilidad de edificar. Además esas construcciones o plantaciones pueden realizarse sobre lo ya construido o  plantado, siguiendo el ejemplo del Cód. Civil catalán y el de Quebec.43 a)



Es un derecho de naturaleza real, enajenable, y, también por tanto, gravable y



transmisible.44  b)



Se trata de un derecho temporal.45



c)



Otorga a su titular el derecho de tener y mantener una edificación en



 propiedad separada, por encima o por debajo del suelo, lo que constituye  precisamente el objeto básico del derecho.46 Merece la pena observar, como lo hace Puig Brutau47 que "no puede ser objeto del derecho de superficie la colocación en el suelo de elementos transitorios y desmontables. La construcción superficiaria ha de ser de tal índole que, sin la existencia del derecho de superficie, lo edificado pasaría a ser propiedad del dueño del terreno, lo que no sucede con la colocación de elementos transitorios, que no están sometidos a la regla general de la accesión". Sobre la base de la definición transcripta líneas arriba, podemos también distinguir de un lado, el derecho de superficie y del otro, la propiedad superficiaria. Como con  precisión anota Borzutzky48, "una cosa es el derecho de superficie que es la expresión de aquella relación jurídica que permite al superficiario tener o mantener en terreno de otro la propiedad de la edificación, y otra, es la propiedad de esta edificación, cuya existencia hace posible el derecho de superficie, y que, por esto, se denomina  propiedad superficiaria. No es que el derecho de superficie tenga una doble 42
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 naturaleza, unas veces fa propiedad de una edificación y otras el derecho a tener esta  propiedad en terreno ajeno, pues lo primero es la propiedad superficiaria, y en segundo es propiamente el derecho de superficie. La superficie –siguiendo a Messineo- no refiere al estrato (necesariamente sutilísimo y en rigor sin espesor) de la corteza terrestre, esto es, el suelo o la facies de la tierra que está en contacto con el inicio del espacio atmosférico, sino a lo que estando incorporado al suelo (construcción o en su caso plantación o forestación) emerge del suelo; es el sobresuelo (superfaciem).49 El Código Italiano de 1.942, (artículo 952), regula magníficamente el derecho real de superficie en dos planos por un lado el derecho real de construir y por el otro la  propiedad superficiaria.50 El derecho de construir, o en su caso plantar o forestar, no es sólo eso sino que también conlleva la potencia de hacer propia la obra emprendida que es lo que interesa al titular del derecho. Es la concesión ad aedificandum. Ésta, explica Messineo, no es propiedad superficiaria; es un poder autónomo y actual, en el cual reside también una propiedad superficiaria in fieri, el germen de una futura  propiedad superficiaria51 y de hecho, al terminar la construcción, aquella potestad se trocará en este derecho, manteniendo latente la facultad de reconstruir. La segunda vertiente contempla la posibilidad de adquirir la construcción (o  plantación o forestación en el caso de los derechos que particularmente estamos examinando) independiente del inmueble de emplazamiento.52 En suma, bajo la denominación genérica de derecho real de superficie se engloban el iusaedificandi y la propiedad superficiaria.53 Al respecto Luis Andorno afirma "el derecho real de construir o forestar es un derecho real que experimenta una curiosa metamorfosis, pues nace sobre cosa
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 ajena y se convierte en derecho real sobre la cosa propia cuando se efectúa la construcción o forestación, dando origen a la propiedad superficiaria."54 A pesar de lo que reza la última parte del articulado, todavía no tenemos leyes especiales sobre el derecho real de superficie, toda vez que la ley 25.509, de superficie forestal fue derogada.



2. NUMEROS CLAUSUS  ARTICULO 1884.- Estructura. La regulación de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido, adquisición, constitución, modificación, transmisión, duración  y extinción es establecida sólo por la ley.  Es nula  la configuración de un derecho real no previsto en la ley, o la modificación de su estructura.  ARTICULO 1887.- Enumeración. Son derechos reales en este Código:  g) la superficie;



Ya en el Código de Vélez se había adoptado el sistema de númerus clausus de derechos reales por oposición al numerus apertus, siguiendo en esto a Dembolombe y a Freytas, y en contra de lo sostenido por la mayoría de la doctrina francesa a la época de su sanción.



3. MODALIDADES  ARTICULO 2115.- Modalidades. El superficiario puede realizar construcciones,  plantaciones o forestaciones sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble ajeno, haciendo propio lo plantado, forestado o construido.



Alterini sostiene que es preferible un derecho de superficie pero, o sea, que se aplique exclusivamente a las construcciones (Alemania, Suiza, Italia) y no extenderlo a las  plantaciones (Francia, España, Portugal, Japón, Quebec, Holanda), pues de otro modo se recrearía elípticamente la enfiteusis, desprestigiada por el resonante fracaso de la legislación patria que la reconoció y de allí su supresión por Vélez Sarsfield (art. 2614 del Cód. Civ.).55
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 Por de pronto, la superficie puede recaer sobre las construcciones efectuadas en el suelo con proyección en el espacio aéreo o en el subsuelo. También debe reconocerse la posibilidad de que la construcción ya existente e incluso bajo el régimen de la  propiedad horizontal.56 Adviértase que de combinarse la superficie con la propiedad horizontal, sería factible que las construcciones elevadas sobre inmuebles en propiedad horizontal  pertenecieran a terceros ajenos al sistema, lo que hará necesario que en el reglamento de propiedad y administración originario o al reformarlo al efecto, se prevea la coexistencia de las figuras. Como a la superficie se la concibe con carácter temporario, al extinguirse, las construcciones levantadas bajo ese mismo régimen  pueden integrarse a la propiedad horizontal como nuevas unidades funcionales o nuevos sectores comunes, o hasta incrementar el patrimonio del consorcio. Acaso sea éste uno de los campos donde la orientación del notario tendrá presencia más activa en el futuro derecho.57 El art. 2115 pone de resalto las dos formas que puede tener el derecho de superficie: a) Derecho a edificar, plantar o forestar.  b) Propiedad superficiaria. Temas que fueron desarrollados en el Título “Naturaleza Jurídica” del presente trabajo.



4.



EMPLAZAMIENTO



 ARTICULO 2116.- Emplazamiento.- El derecho de superficie puede constituirse  sobre todo el inmueble o sobre una parte determinada, con protección en el espacio aéreo o en el subsuelo, o sobre construcciones ya existentes aun dentro del régimen de propiedad horizontal.  La extensión del inmueble afectado puede ser mayor que la necesaria para la  plantación, forestación o construcción, pero debe ser útil para su aprovechamiento .
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 Tomando el ejemplo del derecho español, el superficiario tiene la facultad de realizar construcciones o edificaciones en la rasante, en el vuelo y en el subsuelo.58 Teniendo en cuenta que la doctrina nacional admite la constitución d derechos reales sobre partes materialmente determinadas de un inmueble, el art. 2116 admite que coexistan sobre un mismo predio un derecho de superficie, con otros de la misma índole u otros derechos reales de disfrute “que constituya el dueño del suelo en distintas partes materiales del inmueble. Lo que no es factible es la coexistencia de más de un derecho de superficie u otras desmembraciones del dominio sobre la misma parte material de un inmueble” por aplicación del  principio de concurrencia que rige en materia de derechos reales (art. 1913) (Puerta de Chacón, Pujol, Linares, Bressan y Kemelmajer de Carlucci).59 Recuérdese además que el art. 1883 del Código Civil y Comercial dispone que el derecho real “puede” ejercerse sobre una parte material. Con acierto – siguiendo al Proyecto de 1998 – se establece que el derecho de superficie puede comprender una extensión del inmueble afectado mayor que la necesaria para la construcción, pero que sea útil para su aprovechamiento. Esta disposición evita la constitución innecesaria de otros derechos reales, por ejemplo las servidumbres evitando una multiplicación innecesaria de derechos reales.60 Al igual que en Alemania, Perú y Portugal, la superficie debería poder comprender una extensión del inmueble afectado mayor que la necesaria para la construcción, pero que sea útil para su aprovechamiento, por ejemplo, para  jardines, piscinas, instalaciones deportivas. En Bolivia se presume la extensión mayor, a menos que el título constitutivo disponga lo contrario.61 Debe destacarse que las construcciones, forestaciones o plantaciones pueden emplazarse sobre la rasante, la que forzosamente se extenderá en mayor o menor medida hacia arriba o abajo del suelo, pero entendemos que quiere denotar su fijación sobre la faz del terreno, sobre el vuelo del mismo – es decir, en altura -, despegado jurídicamente del suelo (por ejemplo, construir y hacer propio un
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  primer piso o adquirir en superficie un primer piso ya construido) o proyectado hacia el subsuelo (v.gr., cocheras subterráneas).62 La novedad radica en que la norma acepta que un Consorcio, se entiende que con la conformidad de todos los copropietarios, pueda constituir este derecho – sobre subsuelo o sobreelevándose- según se desprende del artículo referido.63



5. FORMA DE CONSTITUCION Para que el derecho de superficie quede válidamente constituido se requiere su formalización en escritura pública y la inscripción de ésta en el Registro de la Propiedad. En la escritura deberá fijarse necesariamente el plazo de duración del derecho de superficie, que no podrá exceder de noventa y nueve años. El derecho de superficie sólo puede ser constituido por el propietario del suelo, sea público o  privado.64



6. PLAZO DE DURACION  ARTICULO 2117.- Plazos.- El plazo convenido en el título de adquisición no  puede exceder de setenta años cuando se trata de construcciones y de cincuenta años para las forestaciones y plantaciones, ambos contados desde la adquisición el derecho de superficie. El plazo convenido puede ser prorrogado siempre que no exceda de los plazos máximos.



El derecho de superficie es por definición temporario, es decir, está destinado a durar por un cierto tiempo que, en principio, es convenido por las partes. Sin embargo, a fin de garantizar ese carácter esencial de la temporalidad, el artículo que analizamos establece plazos máximos: 70 años si la superficie es utilizamos  para construcciones y 50 años si es destinada a plantaciones o forestaciones, apartándose del criterio de fijar un plazo único como lo hacía el Proyecto de 1998 y la ley 25.509.65
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  No obstante en el derecho comparado existen múltiples criterios sobre la duración de la superficie.66 La tendencia hacia la perpetuidad en general ha sido abandonada, aunque subsistió en el Código de Portugal; el Código de Quebec prevé que la superficie  pueda ser perpetua y el de Holanda no fija la duración67. Alemania e Italia, cuyos Códigos Civiles optaron por la perpetuidad, disminuyeron el plazo máximo a 99 años a través de sus leyes de 1949 y 1971, respectivamente. También el Código de Perú se inclinó por los 99 años. La legislación Suiza de 1965 contempla una duración similar: 100 años.68 En el Código del Japón, si las parte no previeron la duración, los tribunales  pueden determinarla entre 20 y 50 años, según las circunstancias.69 El instituto del bail á construction francés puede prolongarse por 70 años. La ley austriaca de 1912 establece un mínimo de 30 y un máximo de 80 años.70 En España, la legislación del suelo de 1992 mantiene los plazos que reguló la ley de 1975, o sea, de 75 años para las superficies constituidas por el Estado y de 99  para las establecidas por particulares.71 Una curiosidad es el art. 1369 del Código de Brasil establece que la superficie se constituye “por tiempo determinado”. Andorno manifiesta que llama la atención que se propicie la temporalidad del derecho de superficie, pero sin fijar plazo.72 Eso ha hecho decir a los doctrinarios brasileños que se han ocupado del tema que, vía la fijación de un plazo enorme, el derecho de superficie puede tornarse, en la  práctic, ad eternum73. El Código Catalán en el art. 564-3 punto 2 a), establece un máximo de noventa y nueve años afirmando que es término no se puede superar en ningún caso. Se trata de una disposición imperativa que las partes no pueden dejar de lado. Tal plazo,
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 enseña Isabel Iglesias Monje, era el que la propia legislación urbanística ya recogía, siendo un término máximo que, conforme la mencionada autora, “persigue el dotar de estabilidad a la relación que se crea no solo entre las partes sino también en relación con los terceros”, habiendo el legislador querido “conceder facilidades para que el suelo privad se ponga a disposición de los  promotores con la finalidad de promover tanto la industria como el fomento de las viviendas de alquiler”.74 Por otra parte un plazo corto es el aceptado en Bolivia: 30 años. En los proyecto de unificación hemos defendido una duración máxima de 50 años, dice Alterini, que aparte de ser la propuesta por las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Corrientes de 1985, tiene antecedentes en la ley Belga de 1824, en la ley de suelo España de 1956 para las concesiones del Estado y en el Código de Cuba.75 El plazo máximo de 50 años es suficiente para el desarrollo exitoso de un emprendimiento constructivo y parece prudente si se pondera que de ese modo se evita uno de los simplistas reproches a la superficie, la de afectar muy  prolongadamente al dominio y esterilizarlo.76 Parece preferible, por razones económicas, la solución normativa que establece uin  plazo acotado de duración impidiendo un desmembramiento permanente del derecho de dominio.77 Cuando el plazo pactado sea superior al legal, se lo deberá considerar como constituido el máximo que admite la ley, pero no se anula todo el contrato (arg. Arts. 1668 y concs. del Código). Aunque el Código no lo dice expresamente, podría pactarse la duración subordinada a una condición resolutoria, en lugar de un plazo, en tanto no se excedan los máximos legales. ¿Desde cuándo se comienza a contar el plazo? La cuestión era discutida a la luz de la ley 25.509 y del Proyecto de 1998, que nada decían.
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 Para Papaño, Kiper, Dillon y Causse debería tenerse en cuenta la del día de la tradición, que puede ocurrir antes o después de suscripto el título.78 Por su parte, Puerta de Chacón, en referencia al Proyecto de 1998, opina que, “con relación a los terceros, el plazo establecido debe computarse desde la fecha del título inscripto, aunque la entrega de la posesión fuese posterior. La publicidad  posesoria (…) se torna dificultosa en el caso de la superficie, dada la concurrencia de distintos derechos reales que se ejercen por la posesión sobre el mismo inmueble”.79 Alterini y Cossari opinan que entre las partes el plazo deber computarse desde que se reúnen el título y el modo, dado que es en ese momento en que se constituye el derecho real. Con respecto a los terceros, es razonable tomar la fecha del título inscripto, dada la incertidumbre que implicaría para ellos tratar de establecer la fecha cierta en que la tradición se sumó al título. Tal directiva solo cedería ante  pruebas indudable que el tercero conoció o debía conocer que la entrega del inmueble – a los fines de la superficie – se hizo en un momento diverso.80 Por todo lo expuesto, y en nuestra opinión, debemos acogernos a la teoría del título y modo, coincidiendo con los doctores Alterini y Cossari. Para abundar un poco más sobre el momento en que se da la constitución y perfeccionamiento de éste derecho real con respecto a los terceros, es válida la propuesta de la publicidad registral que se plantea, aunque también cabe la posibilidad de que exista un constituto posesorio o una traditio brevi manu, en este caso debería encontrarse en la escritura o en otro instrumento, si se hizo separadamente, la acreditación tal situación. Con respecto a la última parte del párrafo anterior, entendemos que lo que quisieron decir los doctrinarios es que se puede asegurar una prueba que acredite que el título y modo se perfeccionaron, por ejemplo, si el interesado realizó una constatación en el inmueble, y el superficiario está actuando como tal, todo esto antes de haberse inscripto el derecho real en el Registro General de la Propiedad de Inmuebles correspondiente. Con respecto a la renovación del plazo, podemos decir que es posible, en tanto con la renovación no se exceda el máximo que impera en el articulado de estudio.
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 7. ADQUISICION – TRANSMISION.  ARTICULO 2119.- Adquisición. El derecho de superficie se constituye por contrato oneroso o gratuito y puede ser transmitido por actos entre vivos o por causa de muerte. No puede adquirirse por usucapión. La prescripción breve es admisible a los efectos del saneamiento del justo título.



Teniendo en cuenta que la ley 25.509 solo prevé la constitución del derecho de superficie por contrato oneroso o gratuito, que el Proyecto de 1998 utilizaba la expresión genérica adquisición derivada (art. 2026) y las opiniones diversas que generaba ese lenguaje dudoso, el art. 2119 optó que expresa claramente que el derecho de superficie puede ser transmitido por causa de muerte.81 En este punto se tomó en cuenta la conclusión 10) de la X Jornadas Nacionales de Derecho Civil que lo caracterizo como un derecho que “el superficiario podrá transmitir por actos entre vivos o mortis causa”. El derecho de superficie podrá se enajenado por actos entre vivos o por causa de muerte, sujeto al plazo máximo de extinción fijado por la ley o al convenido en el acto de constitución de la superficie, en esta sentido guarda relación con el derecho real de usufructo, en el cual el usufructuario puede transmitir su derecho limitado a la duración de su propia vida (art. 2142).82 Si la transmisión en onerosa, se les aplicarán al contrato en subsidio las normas de la compraventa y de ser gratuito las de la donación (arts. 1124 inc. a) y 1543 Código Civil y Comercial). La adquisición del derecho aquí es derivada.83 Con respecto a la constitución del derecho por actos de última voluntad nosotros opinamos que no se puede, haciendo, en principio, una simple diferenciación de significados entre dos palabras que se encuentran en el artículo de estudio, por un lado “constitución”, que proviene del latín “constitutio”, que significa la acción y efecto de constituir (formar, fundar, componer, erigir) y por otro lado “transmisión”, que también procede del latín “transmissio” y que se refiere a la acción y efecto de transmitir, verbo vinculado a transferir, trasladar, difundir; la aclaración la hacemos porque en el segundo caso se “transmite” algo que ya está
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 “constituido”. Lo que si se podría es transmitir el derecho por actos de última voluntad. También sostienen algunos autores, podría constituirse forzadamente, por ejemplo cuando extinguiéndose la superficie por consolidación y persistiendo por ejemplo una hipoteca sobre la superficie separada del suelo, se ejecutará la superficie independientemente.84 Andorno sostiene también la posibilidad de llegar a la superficie mediante una  partición judicial, acordada por todos los herederos con aprobación judicial de la misma.85 Mariani de Vidal admite la posibilidad del pacto en contrario al menos para actos entre vivos, el que entiende que debe ser expreso, por no ser la transmisibilidad de la esencia de este derecho u por que el nudo propietario pudo tener en cuenta al contratar las cualidades personales del superficiario.86  No se encuentra entre los derechos del superficiario, ni entre los del dominussoli, el derecho de tanteo como si otorgaba el Proyecto de 1987. Este establecía en su art. 2614 que “si el dueño o el superficiario deciden enajenar su derecho, cualquiera sea el tiempo transcurrido desde la configuración de la superficie, deben notificar al otro para que puede ejercer el derecho de preferencia para la adquisición”. El derecho de tanteo fue postulado también por las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Andorno lamenta su no inclusión. Alterini y Cossari creen acertado no contemplar éste en los primeros tiempos del desarrollo del nuevo instituto.



8. LEGITIMACION  ARTICULO 2118.- Legitimación. Están facultados para constituir el derecho de  superficie los titulares de los derechos reales de dominio, condominio y  propiedad horizontal.
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 Con respecto al dominio y al condominio, creemos que no es necesario aclarar mucho. El artículo que comentamos se refiere a los legitimados para constituir el derecho de superficie sin aclarar si se describe únicamente a titulares de inmuebles de  propiedad privada únicamente o incluye a aquellos del dominio privado del Estado.87 Entendemos que la interpretación correcta ese considerar incluidos tanto a los titulares particulares como a los inmuebles comprendidos en el dominio privado del Estado; por su parte, los inmuebles de dominio público quedarían excluidos, aun cuando pudiera existir alguna normativa de derecho administrativo que reglar esta institución.88 En este sentido, las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil proyectaron de legeferenda que “el derecho de superficie puede tener por objeto los inmuebles de los particulares y del Estado. Estos últimos podrán ser objeto de reglamentación especial.” Lo único importante a tener en cuenta es que, en el caso del condominio, todos los condóminos deben estar de acuerdo en someter la propiedad a este derecho real, no cabe la posibilidad de someterla por la parte indivisa. En cambio, resulta una novedad que el titular del derecho real de propiedad horizontal se encuentre facultado para constituir superficie. La superficie se expandiría a la unidad funcional que queda asimismo integrada con la parte indivisa del terreno, de las cosas y partes de uso común del inmueble o indispensables para mantener su seguridad, y puede abarcar una o más unidades complementarias destinada a servirla (art. 2039 del Código Civil y Comercial). Dadas las peculiaridades propias de la propiedad horizontal, es poco menos que impensable un derecho de superficie sobre una unidad en la propiedad horizontal clásica en su variante de derecho a construir, siendo – en cambio – imaginable la enajenación de la propiedad superficiaria sobre la unidad funcional.89 El problema surge cuando ya existe una construcción de propiedad horizontal y se constituye un derecho real de superficie a fin de que se levanten otros pisos.
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 Cossari y Alterini brindan una solución a esto: el Art. 2120 del CCyCN dice: “El superficiario puede afectar la construcción al régimen de la propiedad horizontal, con separación del terreno perteneciente al propietario excepto pacto en contrario;  puede transmitir y gravar como inmuebles independientes las viviendas, locales u otras unidades privativas, durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad de consentimiento del propietario”. La norma podría aplicarse al caso en análisis,  pero con mucho cuidado, por ejemplo, no creemos que pueda realizarse una  propiedad horizontal distinta, con un reglamento diverso, sino que tales nuevas unidades deberían integrarse, con los matices propios de su distinto régimen  jurídico, a la propiedad horizontal existente.



9. FACULTADES DEL SUPERFICIARIO  ARTICULO 2120.- Facultades del superficiario. El titular del derecho de  superficie está facultado para constituir derechos reales de garantía sobre el derecho de construir, plantar o forestar o sobre la propiedad superficiaria, limitados, en ambos casos, al plazo de duración del derecho de superficie.  El superficiario puede afectar la construcción al régimen de la propiedad horizontal, con separación del terreno perteneciente al propietario excepto pacto en contrario; puede transmitir y gravar como inmuebles independientes las viviendas, locales u otras unidades privativas, durante el plazo del derecho de  superficie, sin necesidad de consentimiento del propietario.



Como todos los derechos, los del superficiario, deben ser utilizados en forma regular. Observa Mariani de Vidal que “debe ejercer sus facultades sujetándose a la ley y a las disposiciones contractuales – que son las que precisan los contornos de su derecho – (…) en forma racional y no abusiva, de modo de no degradar el inmueble ni las plantaciones, conducta que le resultará particularmente exigible en las últimas etapas, cuando se avecine la extinción de la superficie, ya que el nudo propietario puede aspirar a continuar la explotación”.90 Un aspecto interesante de este articulado es la posibilidad de gravar el derecho de superficie con derechos reales de garantía, algo que se encontraba muy discutido en la superficie forestal de la ley 25.509 cuando no existía propiedad superficiaria. Hoy en día las posturas doctrinales que no aceptaban esa posibilidad devinieron abstractas conforme la norma del art.1883 CCC, que permite que el
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 objeto de los derechos reales sean además de las cosas, los bienes en los supuestos taxativamente señalados, con en este caso.91 El superficiario tiene la disposición jurídica, ya sea dl derecho a construir, edificar o plantar, como de la propiedad separada (Art. 2114 del Código Civil y Comercial), y en este último caso se le aplican las normas del dominio revocable sobre cosas inmuebles, en tanto sean compatibles y no estén modificadas por las  previstas en los artículo que regulan la superficie (art. 2128, segunda parte, del Código Civil y Comercial).92 En ambos casos los derechos que constituya el superficiario se extinguirán al término de la conclusión del derecho de superficie, con exclusión de lo dispuesto en el art. 2125 y la doctrina aplicable al mismo.93 En cuanto a constituir sobre la superficie derechos reales de disfrute, el superficiario puede constituir usufructo (art. 2131 del Código Civil y Comercial), uso (art. 2155 del Código Civil y Comercial), habitación (art. 2159 del Código Civil y Comercial) y servidumbre (art. 2168 del Código Civil y Comercial).94 Por supuesto estos derechos se extinguirán junto con la superficie con las  precisiones del art. 2125 del Código Civil y Comercial.95 El presente artículo afirma que el titular del derecho de superficie está facultado  para constituir derechos reales de garantía, tanto sobre la propiedad superficiaria como sobre el derecho plantar, forestar o edificar.96 Con respecto al derecho real de hipoteca, durante la vigencia de la ley 25.509 existió cierta vacilación por parte de algunos autores. Para Slemenson tal derecho no es la hipoteca pues ésta se constituye sobre el dominio. En el mismo sentido se expide Goldemberg, para quien el derecho de superficie deroga el principio de accesión, por lo que ello impide considerar a las plantaciones como inmuebles, y considerándolas muebles postula la prenda como el derecho de garantía adecuado. Cossari sostuvo que el derecho de superficie, si bien impide la atracción de las  plantaciones al dominio del dueño del suelo, no puede convertir en mueble lo que
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 técnicamente corresponde al concepto de inmueble, por tanto no duda de que el derecho real a constituir es la hipoteca y no la prenda.97 El art. 2206 del Código Civil y Comercial, ubicado en el capítulo de hipoteca dispone expresamente que pueden constituir hipoteca los titulares de los derechos reales de superficie.98 El Proyecto de 1998, en el art. 2026 del Código Civil y Comercial, estableció expresamente entre las facultades jurídicas del titular del derecho a edificar la de hipotecar este derecho. La potestad para hipotecar se repite en el art. 2105, al establecerse quiénes se encuentran legitimados para constituir hipoteca. Comentando el Proyecto, Alterini interpretó que “el superficiario está plenamente facultado para hipotecar su derecho”99. Los fundamentos del Proyecto de 1998 resultan contundentes: “Sobre la financiación del emprendimiento superficiario es destacable que en la regulación de la hipoteca se admite que pueda recaer sobre el derecho de superficie, por cierto que en sus dos planos”.100 Mariani de Vidal entendía, fundamentalmente por razones económicas, que la interpretación más razonable lleva a incluir a ambos planos del derecho de superficie como posible objeto de derecho real de hipoteca.101 Cossari entiende que debía interpretarse la ley en el sentido de permitir el derecho de hipoteca tanto sobre la propiedad superficiaria como sobre el derecho a forestar, pero debía ser reformado el texto para evitar cualquier cuestión al respecto. Ningún inversor iba a otorgar un crédito exponiéndose a planteos de nulidad.102 El principio de tipicidad en el derecho argentino exige sumo cuidado a la hora de redactar las normas. En el derecho comparado podemos mencionar el art. 1473 del Código de Brasil que dice que pueden ser objeto de hipoteca los inmuebles y los accesorios de los inmuebles conjuntamente con ellos, el dominio directo y el dominio útil. Por su  parte, el art. 80 considera que son inmuebles para las consecuencias legales los derechos reales sobre inmuebles y las acciones que los aseguran. Puede pues el 97
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 Fundamentos del Proyecto de Código Civil de 1998.
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 superficiario constituir derechos reales de garantía como la hipoteca y la anticresis.103 Respecto de la legislación española, recordemos que el objeto sobre el que puede recaer la hipoteca, siempre ha sido amplio. Puede recaer sobre el dominio, sobre una cuota del mismo o sobre un derecho limitado enajenable. Así el art. 107 de la ley hipotecaria en su ap. 5°, alude al derecho de superficie, el que estará sujeto a los límites inherentes al derecho del superficiario.104 El Código Civil catalán no se extiende al respecto, pero conforme expresa Mezquita de Cacho comentando el art. 3.3 de la ley 22/2001 (análogo al art. 564-6  punto 3 del Código), “confirma la susceptibilidad legal del derecho de superficie de quedar afectado por otros derecho limitativos o de garantía”. Será posible pues gravar con hipoteca cualquiera de los dos aspectos del derecho de superficie, es decir, tanto el derecho de construir, como la construcción objeto de la propiedad separada.105 El art. 2120 del Código Civil y Comercial habla de derechos reales de garantía en  plural y el art. 2213 del Código Civil y Comercial permite constituir anticresis al titular del derecho real de superficie. Con ello se receptó la mejor doctrina, en el régimen de la ley 25.509 pese al singular usado por la ley (“derecho real de garantía”), opina Cossari que era  posible el derecho real de anticresis sobre la propiedad separada, como también lo era, en el Proyecto de 1998. En igual sentido se pronunciaba Mariani de Vidal.  Nótese que los términos de art. 3241 del Código Civil derogado habilitan claramente esa posibilidad, dado que podía constituir la anticresis todo aquel que tuviera derecho a los frutos del inmueble.  Naturalmente se limita la constitución de estos derechos reales de garantía al  plazo de duración del derecho de superficie. El superficiario de la misma manera puede someter la construcción al régimen de la propiedad horizontal, y transmitir y gravar las unidades funcionales en forma independiente del terreno durante el plazo de duración de derecho de superficie.
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 La facultad de afectar la construcción a la propiedad horizontal existe salvo disposición en contrario en el titulo constitutivo. No cercenada esta posibilidad, el superficiario no necesita del consentimiento del propietario para enajenar o gravar las unidades. Entienden Cossari y Alterini que el título podría también limitar esta  posibilidad y requerirse el consentimiento para enajenar o gravar.  Nada impide que el superficiario constituya derechos personales sobre su derecho dando, por ejemplo, en arrendamiento o comodato la propiedad separada. El art. 2125 está presuponiendo en su texto tal constitución.106 Ante la turbación o despojo por parte del propietario o de terceros, el titular del derecho de superficie podrá ejercer las acciones posesorias o las reales correspondientes.107



10. FACULTADES DEL PROPIETARIO.  ARTICULO 2121.- Facultades del propietario. El propietario conserva la disposición material y jurídica que corresponde a su derecho, siempre que las ejerza sin turbar el derecho del superficiario.



La constitución del derecho de superficie hace que el titular de dominio hasta entonces pleno o perfecto, los desmiembre a favor del superficiario y mantenga sólo un dominio imperfecto y como tal, limitado en su contenido.108 La enajenación que autoriza el artículo que comentamos podrá serlo por actos entre vivos o mortis causae, con la obligación para el adquirente de respetar el derecho real constituido en todos sus términos: plazo y condiciones legales y/o  pactadas entre las partes. La solución no es novedosa por cuanto en el derecho real de usufructo el Código contiene previsiones análogas (conf. Art. 2151).109 Con respecto a las facultades materiales se dispones expresamente en el art. 2121 del Código Civil y Comercial que el propietario conserva las facultades de disposición material, siempre que los ejerza sin turbar los derechos del superficiario.110
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 Por su parte, las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil propugnaron que la caracterización del derecho de superficie permita “al dueño del terreno realizar obras en el suelo o subsuelo, siempre que ello no se traduzcan perjuicio al superficiario” (conclusión 6, de legeferenda). La no perturbación de los derechos del superficiario es un límite razonable. Si de cualquier manera el propietario, ya sea con actos jurídicos o materiales turba los derechos del superficiario, éste puede utilizar las acciones judiciales pertinentes  para lograr su cese. Bien se ha dicho que aunque la ley habla únicamente de turbación, por aplicación de las reglas generales del Código Civil y Comercial también está vedando el despojo. El superficiario ante la turbación – o el despojo  – de su derecho tendrá a su disposición las acciones posesorias y reales necesarias  para hacer valer su derecho, tanto contra el propietario como respecto a terceros.111Asimismo tendrá las acciones correspondientes para que se le indemnicen los daños causados. La doctrina ha formulado un severo llamado de atención sobre que considera irrazonable limitación respecto al cercenamiento de las facultades del propietario del suelo, señalando que resulta incomprensible la prohibición de hipoteca que se  proyecta de este modo sobre el nudo propietario, lo que – al vedarle que obtenga un crédito ofreciendo en garantía el inmueble afectado por la superficie – seguramente hará que el propietario exija un canon elevado al superficiario (Andorno, Mariani de Vidal). En este aspecto, el nuevo texto, siguiendo los lineamientos de Proyecto de 1998, limita los derechos del propietario únicamente en la medida que pudiera turbar los del superficiario, es decir que el primero no sólo conserva las facultades de disposición jurídica a que se refiere el art. 3° de la ley 25.509, sino que también mantiene la potestad de constituir otros derechos reales de usufructo o de garantía, en la medida que no imposibiliten el ejercicio del derecho del superficiario.112



11. DOMINIO DSMEMBRADO Gravado un inmueble con un derecho de superficie, el nudo propietario tendrá un dominio desmembrado, lo que hará que al momento de extinción de la superficie,
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 recupera las facultades cedidas al superficiario – principio de elasticidad del dominio-.



12. DESTRUCCION  ARTICULO 2122.- Destrucción de la propiedad superficiaria. La propiedad  superficiaria no se extingue, excepto pacto en contrario, por la destrucción de lo construido, plantado o forestado, si el superficiario construye, nuevamente dentro del plazo de seis años, que se reduce a tres años para plantar o forestar.



Este artículo establece una excepción a la regla general de que los derechos reales se extinguen por la destrucción de su objeto. El artículo 1907 dice que los derechos reales se extinguen por la destrucción total de la cosa “si la ley no autoriza su reconstrucción”. Aquí hay un supuesto de excepción. La propiedad superficiaria queda subsistente sobre el terreno correspondiente, como en una especie de letargo, en espera de correspondiente reforestación, reconstrucción o nueva plantación. Lo que se extingue realmente por la falta de objeto es la propiedad superficiaria,  pero no el derecho de goce que ostenta el superficiario sobre el suelo ajeno, siempre que edifique o plante en los plazos previstos. En última instancia, el objeto del derecho de superficie es el suelo ajeno, de modo que mientras éste exista, subsistirá el objeto del derecho de superficie. Por lo tanto la destrucción de la propiedad superficiaria no ocasiona per se la extinción del derecho de superficie. El art. 2122 del Código Civil y Comercial prevé expresamente de pactar en contrario, es decir, que la destrucción de la propiedad superficiaria produzca la extinción del derecho113. A deferencia del Proyecto de 1998 – art. 2028 – no se contempla la posibilidad de reducción del plazo114, pero entendemos que ello es  posible dado que si puede dejarse totalmente de la el plazo también puede reducirse. En lo que respecta al cómputo del plazo, deberá contarse a partir del destrucción. Debernos preguntarnos qué sucedería si la edificación, plantación o forestación
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 Art. 2028 (Proyecto de 1998): Destrucción de la propiedad superficiaria. La propiedad superficiaria no se extingue, salvo  pacto en contrario, por la destrucción de lo construido o forestado, si el superficiario construye o foresta nuevamente en el plazo de diez (10) años, o en el menor que se determine.



 comienza y luego se suspende: a este respecto Alicia Puerta de Chacón considera que “el plazo comienza a computarse entero nuevamente (…) se trata de plazos de caducidad que no se interrumpen ni suspenden”.115 El Código de Brasil, no prevé el derecho de reforestar, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en la legislación portuguesa, donde está contemplado en el art. 1536 inc. b). En general los autores se lamentan de que la legislación brasileña ha resultado demasiado parca en la regulación del derecho de superficie, sobre todo porque se trata de reintroducir una figura que lleva más de ciento cuarenta años fuera del derecho positivo del Brasil.116 Por su parte el art. 564-6 inc. 4° del Código Civil catalán regula el derecho de reconstrucción en estos términos: “El derecho no se extingue si la construcción o  plantación la han hecho los titulares del derecho de superficie y se pierde. En este caso, los titulares la pueden reconstruir o rehacer”. Téngase en cuenta que para que sea de aplicación la disposición legal es necesario que las construcciones o  plantaciones hayan sido realizadas por el superficiario; si las mismas hubieran sido preexistentes, en principio, el derecho se extinguiría con la destrucción. La ley no enuncia las obligaciones del superficiario y solo las menciona incidentalmente en el art. 2123. Las obligaciones del superficiario derivarán pues principalmente del título constitutivo. La obligación fundamental del superficiario será ordinariamente la de pagar el  precio de la superficie que recibe en doctrina el nombre de solarium. Bien entendido que la superficie pude constituirse tanto a título oneroso como gratuito. El mismo podrá pagarse de una vez o en cuotas periódicas. 117 La doctrina se pregunta si puede tener lugar el pacto comisorio expreso o tácito. En nuestro derecho los autores que han analizado este punto a la luz de la ley 25.509, ahora



derogada, se han manifestado por la aceptación del pacto



comisorio con argumento en la ausencia de norma prohibitiva y en la similitud entre el pacto comisorio y el cumplimiento de la condición resolutoria, siendo esta
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 ultima un modo de extinción autorizado en el art. 8° de la ley118, y hoy en el art. 2124 del Código Civil y Comercial. La misma solución es predicable respecto al régimen actual. La norma dispone expresamente que las obligaciones del superficiario se transmiten junto con su derecho, lo cual ocurre tanto en las transformaciones a título universal como singular. Con ello, en palabras de los Fundamentos del Proyecto de 1998, se logra “superar disputas interpretativas a las que se asiste en la doctrina comparada”, dejando legalmente en claro y resuelto “que la transmisión del derecho comprende también las obligaciones del superficiario, de manera que el nuevo adquirente se encuentre constreñido por las obligaciones  producidas con anterioridad a su titularidad”.119 Como establece la última parte del artículo su desuso o abandono, no liberan la superficiario de sus obligaciones legales o contractuales.120 La expresión abandono, afirma Mariano de Vidal, puede interpretarse de manera de impedir que el superficiario se libre de sus obligaciones frente al propietario del suelo aun cuando enajene su derecho o lo transfiere de cualquier modo, siendo ésta la doctrina elaborada alrededor de la expresión similar del art. 9°, in fine, a la ley 13.512.121



EXTINCION.  ARTICULO 2124.- Extinción. El derecho de construir, plantar o forestar se extingue por renuncia expresa, vencimiento del plazo, cumplimiento de una condición resolutoria, por consolidación y por el no uso durante diez años, para el derecho a construir, y de cinco, para el derecho a plantar o forestar.



Analizaremos las distintas formas de extinción:



a) Renuncia expresa: la renuncia expresa debe efectuarse por escritura pública  porque todos los actos de constitución, transmisión y extinción de derechos reales
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MARIANI DE VIDAL, Marina, “ Derecho real de superficie forestal. Ley 25.509”, LA LEY, 2002-F, 1415, en el mismo sentido por ausencia de prohibición y en referencia al Proyecto de 1987. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída y PUERTA DE CHACÓN, Alicia, Derecho real de superficie, Astrea, Buenos Aires, 1989, p. 78. 119



 El art. 2021, segunda parte, del Proyecto de 1998 dice concisamente: “La transmisión del derecho comprende las obligaciones del superficiario”. Por su parte, el Proyecto de 1987, en el art. 2614 párr. 7°, segunda frase, decía: “La transmisión del derecho comprende las obligaciones del superficiario”. Idéntica frase se encuentra en el art. 3158 in fine del Proyecto de la Comisión Federal de 1993. Ante ello: ¿Cómo pudo el legislador del 2001 se tan desprolijo? 120



ALTERINI , Jorge Horacio, “Código Civil y Comercial Comentado”, Tratado Exegético, tomo X, pág. 192.
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 debe efectuarse mediante escritura pública conforme lo dispones el artículo 1017 inc. a). La inscripción en el Registro correspondiente es necesaria para su oponibilidad frente a terceros.122 Si la renuncia causa perjuicio a los acreedores podrán éstos ejercer la acción de fraude del articulo 338 y siguientes, y en caso de quiebra podrá ejercerse las acciones del artículo 118 y 119 de la Ley de Concurso y Quiebras. La sentencia declarará la inoponibilidad del acto frente a los acreedores.123 Si la renuncia esconde una simulación para perjudicar a terceros, podrá declararse la nulidad del acto, conforme lo establecen los artículos 333, 336 y 337 del nuevo ordenamiento.124



b) Vencimiento del plazo: vencido el plazo el dominio se perfecciona a favor del  propietario. El superficiario como poseedor se rebaja a tenedor produciéndose el constituto posesorio del articulo 1923 y deberá restituir el inmueble al propietario. Si no lo hace, éste podrá ejercer la acción de desalojo.125



c) Cumplimiento de una condición resolutoria:  cumplida la condición la superficie se extingue y se consolida el dominio a favor del propietario. Si el superficiario no acepta que se ha cumplido la condición resolutoria deberá solicitar su reconocimiento judicialmente. Los efectos de la sentencia serán retroactivos al día de su presentación.126 Se ha aconsejado como buena práctica publicitar la condición resolutoria en el momento de la registración del título, por medio de notas aclaratorias de conformidad con el art. 33, segunda parte, de la ley 17.801.127



d) Destrucción del objeto: no lo menciona el Código, pero el derecho se extingue también por perdida de objeto si el mismo suelo desaparece (una avulsión, por ejemplo) o si es expropiado.128
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PAPAÑO, Ricardo, KIPER , Claudio M., DILLON, Gregorio A. y CAUSSE, Jorge R ., Derechos reales, Astrea, Buenos Aires, 2004, T° 2, p. 294.



 En tal sentido, el Código de Portugal, en su art. 1536, inc e), contempla la extinción  por desaparición o inutilización del suelo, mientras que el inc. f) el fenecimiento del derecho por expropiación por utilidad pública. ¿A quién corresponde la indemnización en caso de expropiación: al dueño del suelo o al superficiario? Cossari y Alterini creen como lo establece expresamente el Código portugués, cada uno de los titulares cobrará el valor de la indemnización que corresponda a su respectivo derecho (art. 1542).



e) Extinción por el no ejercicio de la facultad de reconstruir, replantar o reforestar dentro del plazo legal: como ya dijimos en el caso de destrucción de lo construido o forestado el no uso implica un caso de extinción del derecho y no de  prescripción. Esta forma de extinción por el no uso no está afectada por la suspensión ni interrupción de la prescripción. Vencido el plazo se extingue inexorablemente el derecho y hasta pueden hacerla valer los acreedores porque beneficia el patrimonio del propietario como garantía y prenda común.129  El art. 2122 del Código Civil y Comercial establece que la propiedad superficiaria no se extingue, excepto pacto en contrario, por la destrucción de lo construido, plantado o forestado, si el superficiario construye, nuevamente dentro del plazo de seis años, que se reduce a tres años para  plantar o forestar.



f)



No uso: teniendo en cuenta la finalidad social y de aprovechamiento



económico del suelo que sustenta la introducción de este instituto, la superficie también se extingue por el no uso durante diez (10) años del derecho de construir y de cinco (5) años del derecho de forestar o plantar.130 Cabe señalar que el no uso, como causal de extinción, no solo se dará por la inacción total del titular del derecho de forestar sino también cuando las obras realizadas se apartan de lo pactado en el acto de constitución, situación ésta que se relaciona con el derecho de uso que tiene el superficiario, que consiste en la utilización del terreno según los fines previstos, tal como sucede en los derechos reales que se ejercen sobre cosa ajena.131



128



ORTI VALLEJOS, Antonio, Curso de Derecho Civil, coordinado por Moreno Quesada, Bernardo, Tirant lo Blanch, Valencia 1999, T° III, “Derechos Reales y Registral Inmobiliario ”, p. 391. 129
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 Respecto de este tema en las XXV Jornadas Notariales Argentinas (Mendoza, 2000) se analizó como conveniente “la incorporación del no uso o el abandono tácito, como causal de extinción de la propiedad superficiaria, justificando la necesidad socioeconómica del derecho proyectado”.



g)



Consolidación: por aplicación de las reglas generales, se produce la extinción del derecho por consolidación cuando la calidad de dueño del suelo y propietario de la superficie se confunden en una misma persona, sea por sucesión, por resolución del contrato por el cual se constituyó el derecho de superficie o por ejercicio del derecho de tanteo.132 Producida la extinción por consolidación, los derecho y obligaciones del  propietario y del superficiario continuaran con sus mismos alcances y efectos (art. 10, ley 25.509) o como lo expresa más claramente la Ley del Suelo (España): “Si  por cualquier otra causa se reunieran los derechos de propiedad del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continuarán gravándolos separadamente hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie” (art. 36, inc.5).133 Por lo tanto, si el derecho del superficiario se extingue po consolidación los gravámenes reales o personales constituidos tanto por el propietario cuanto por el superficiario subsistirán, con su mismos alcances, como si el derecho de superficie no se hubiera extinguido (Andorno). Esta es la solución que recepta el art. 2125.



13. EXTINCION. EFECTOS  ARTICULO 2125.- Efectos de la extinción. Al momento de la extinción del derecho de superficie por el cumplimiento del plazo convencional o legal, el  propietario del suelo hace suyo lo construido, plantado o forestado, libre de los derechos reales o personales impuestos por el superficiario. Si el derecho de superficie se extingue antes del cumplimiento del plazo legal o convencional, los derechos reales constituidos sobre la superficie o sobre el suelo continúan gravando separadamente las dos parcelas, como si no hubiese habido extinción, hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie.
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 Subsisten también los derechos personales durante el tiempo establecido.



La primera parte de la norma establece la aplicación del principio general que el  propietario es dueño de lo construido, siempre que la extinción se produzca por el vencimiento del plazo legal o convencional.134 Pese a que la norma pareciere decir que ello ocurre solo cuando la superficie se extingue por el plazo convencional o legal, lo cierto es que ante cualquier causa de extinción el propietario hace suyo lo construido, plantado o forestado.135 Producida la extinción del derecho de superficie, el principio de accesión recupera toda su virtualidad y la propiedad queda unificado en cabeza del titular del suelo. Es sin dudas una manifestación de la llamada elasticidad del dominio.136 La adquisición del dominus solis, dicen Díez-Picazo y Gullón, es automática, no haced falta hacer tradición de la cosa al propietario sino que es una derivación del renacimiento en toda su ritualidad del principio de accesión. El dueño extiende su dominio a lo construido o plantado137. Lo principal, el suelo, queda unido a lo accesorio, lo edificado o plantado, atrayendo al mismo. La propiedad, como dice el art. 105 del Código de Holanda, se readquiere por “ministerio de la ley”. Observa Mariano de Vidal que si el superficiario continúa en el corpus del inmueble una vez extinguido el derecho lo será en el carácter de, debiendo el superficiario restituir el corpus al dueño.138 La circunstancia de que el único motivo por el cual el propietario del suelo no era  propietario de las plantaciones consistía en la suspensión del principio de accesión  por el derecho de superficie, y que aquel ha renacido automáticamente al extinguirse éste no dejan dudas.139 Pero si el derecho de superficie se extingue antes del cumplimiento del plazo legal o convencional los derechos reales constituidos sobre la superficie o sobre el suelo continua gravando separadamente las dos parcelas, como si no hubiese habido extinción, hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie. 134
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ANDORNO coincidía, incluso con el Código de Vélez, en que la adquisición de las plantaciones es ipso iure sin necesidad de tradición del superficiario al dueño ( ANDORNO, Luis O., su ponencia en la XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, p. 637).



 Esto puede producir ciertas consecuencias jurídicas. Los titulares de derechos reales que graven la superficie podrán hacer valer sus derechos. Si existe hipoteca  podrán ejecutarla como si no se hubiese consolidado el derecho con la propiedad. El adquirente explotara la superficie hasta el vencimiento del plazo. Lo mismo  podrá ocurrir con cualquier otro derecho que grave el derecho de superficie. Acreedores quirografarios que han embargado la superficie: podrán hacer valer de la misma manera su derecho, si la extinción no fue por razones legales. Renuncia anticipada antes del vencimiento por parte del superficiario: Si lo ha hecho con la intención de perjudicar a sus acreedores a través de la acción de fraude podrán oponerla los acreedores.140 En caso de quiebra, sin perjuicio de la acción de fraude la quiebra a solicitud del síndico o de algún acreedor podrá ejercer las acciones de los artículos 118 y 119 que concede la acción revocatoria concursal APRA declarar la inoponibiolidad de la misma.141 Propietario del suelo: Si existen derechos reales que graven el suelo, estos podrán ejecutarse. Si ha habido consolidación del derecho de propiedad anticipadamente,  podrán los titulares de derechos reales ejercerlos como si no hubiera consolidación del dominio.142 Si son acreedores de derechos reales de garantía sobre el suelo y la ejecución de la garantía no lograres cubrir el crédito, sobre la superficie que intenta consolidarse  podrán ejercer sus derechos crediticios conjuntamente con los demás acreedores del propietario del suelo, en principio a prorrata.143 Vencido el plazo legal o convencional, habiendo hipoteca sobre el suelo, ésta  podrá ejecutarse y se subastará el inmueble en su totalidad y el acreedor hipotecario del suelo cobrará hasta el valor proporcional del suelo. Si existe construcción o plantación, de la misma tendrán derecho a cobrarse los acreedores quirografarios si los hay, y si el acreedor hipotecario no alcanzó a cubrir su
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 crédito concurrirá también como quirografario y cobrará a prorrata. Si no quedan acreedores quirografarios, deberá ser entregado el sobrante al deudor.144



14. INDEMNIZACION  ARTICULO 2126.- Indemnización al superficiario. Producida la extinción del derecho de superficie, el titular del derecho real sobre el suelo debe indemnizar al superficiario, excepto pacto en contrario. El monto de la indemnización es  fijado por las partes en el acto constitutivo del derecho real de superficie, o en acuerdos posteriores.  En subsidio, a los efectos de establecer el monto de la indemnización, se toman en cuenta los valores subsistentes incorporados por el superficiario durante los dos últimos años, descontada la amortización.



El titular del derecho real sobre el suelo debe indemnizar al superficiario. Se trata de una norma justa que ante la falta de previsión de las partes, contempla un resarcimiento a favor del titular del derecho de superficie, y que evita un enriquecimiento sin causa por parte del dominus solis.145 El nuevo ordenamiento prevé un sistema de indemnización al superficiario por las mejoras producidas en el inmueble. al respecto, el sistema de valuación puede estar previsto en el acto constitutivo de la superficie.146 Se trata de una disposición similar al art. 2023 del Proyecto de 1998147, una de cuyas fuentes en este tema se encuentra en el Código portugués148, pudiendo asimismo referirse que el Código suizo dispone, en una interesante norma, que el  propietario del fundo debe al superficiario una equitativa indemnización por las construcciones devueltas (art. 779, inc. d), ap. 2°).
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 La solución contraria fue propugnada por las X Jornadas Nacionales: Extinguido el derecho de superficie, el propietario del suelo se convierte en titular de lo edificado o plantado, sin compensación al superficiario, salvo convención en contrario. 147



 El Anteproyecto de dictamen de la Comisión de legislación general de la Cámara de Diputados, al Proyecto de 1998, invertía la regla consagrada en el art. 2023 del Proyecto y establecía que no existe cargo de indemnización alguna, salvo pacto en contrario, deberían pues las partes establecer si habría indemnización y su forma de cálculo dado que en su defecto el propietario extendería su derecho sobre la superficie sin deber ningún pago. El dictamen definitivo mantuvo la solución original del Proyecto. 148



 El art. 1538 del Código portugués establece, en su apartado segundo, que salvo disposición en c ontrario, el superficiario tiene derecho a una indemnización calculada según las reglas del enriquecimiento sin causa.



 Si no está prevista la indemnización, la norma prevé que se tomarán “los valores subsistentes incorporados por el superficiario durante los dos últimos años, descontada la amortización”.149 En el caso de plantaciones que hayan realizado en cosechas anuales, como cereales, lo lógico hubiera sido descontar los gastos de la cosecha aun no realizada (gastos de siembra y recolección) y repartir las utilidades.150 En el caso de forestaciones que generalmente son a diez años, deberían descontarse los gastos efectuado en la inversión del bosque cultivado, teniendo en cuenta que los bienes de uso no inmovilizados, como maquinarias, le quedan al superficiario. Deberían repartirse las utilidades, porque si se toma en cuenta los dos últimos años habrá un enriquecimiento sin causa a favor del propietario.151 En caso de construcciones, si no realizó construcciones nuevas o mejoras en los dos últimos años el superficiario no se llevaría nada. Parece excesivo. Como se dijo, se puede establecer una forma diversa de valuar la indemnización o simplemente dejarla de lado. También será conveniente que, en su caso, se prevea el procedimiento de tasación y eventualmente la utilización de mediadores o árbitros para el supuesto de desacuerdo, como asimismo los plazos y la manera en que deberá desembolsarse la compensación. Tales convenciones podrán celebrarse ab initio o posteriormente, pero deberán ser realizadas por escritura  pública e inscriptas en el registro de la propiedad para su oponibilidad a terceros interesados.152 El no pago de la indemnización habilita al superficiario a ejercer el derecho de retención hasta tanto sea pagado153, conforme el art. 2589 del Código Civil y Comercial. De reina Tartiére critica tal solución porque imputa al propietario el normal retraso del expediente para determinar el monto exacto de la indemnización y porque durante ese tiempo el retenedor solo podría realizar actos
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 El art. 779 e) del Código suizo dispone que pueden ser estipuladas convenciones en la forma prescripta para la constitución del derecho, referentes al importe de la indemnización, el procedimiento para su determinación, y la supresión de la obligación de la misma. Esos pactos deben ser anotados en el registro fundiario. 153
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 de conservación, lo que inutilizaría la explotación.154  Sin embargo, la situación, comuna a otros casos de ejercicio del derecho de retención, no tiene el dramatismo que le asigna el autor citado por cuanto el art. 2589 del Código Civil y Comercial posibilita que le juez pueda autorizar que se sustituya el derecho de retención por una garantía suficiente, la que podría constituirse – incluso – sobre el mismo inmueble que estuvo afectados superficie. Téngase además presente que se requiere, además, la existencia de una obligación cierta y exigible atento lo dispuesto por el art. 2589 citado. El derecho comparado exhibe soluciones diversas acerca de la indemnizabilidad de las construcciones realizadas por el edificador cuando se extingue el derecho de superficie.155 La ley del suelo española de 1992, al igual que su antecedente de 1975, desecharon cualquier indemnización.156 El Código de Bolivia adoptó la solución contraria, pues manda pagar el valor de la construcción apreciado al hacerse el pago, salvo pacto o disposición contrarios. El Código de Perú se limita a imponer el reembolso del valor de la construcción, salvo pacto distinto.157 El Código de Portugal, salvo estipulación en contrario, reconoce el derecho de indemnización, el que debe calcularse según las reglas del enriquecimiento sin causa. En la misma línea de ideas, el Código de Québec prevé una indemnización equitativa y se detiene en la forma de determinarla.158



NORMAS SUBSIDIARIAS (Remisión al usufructo)  ARTICULO 2127.- Normas aplicables al derecho de superficie. Son de aplicación  supletoria las normas relativas a las limitaciones del uso y goce en el derecho de usufructo, sin perjuicio de lo que las partes hayan pactado al respecto en el acto constitutivo.



Podemos mencionar dentro de estas normas supletorias, si no se encuentran modificadas en el acto de constitución, las siguientes: 154
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156



ALTERINI , Jorge Horacio, “ El Derecho Real de Superficie”, pág. 19



157



ALTERINI , Jorge Horacio, “El Derecho Real de Superficie ”, pág. 19



158



ALTERINI , Jorge Horacio, “ El Derecho Real de Superficie”, pág. 19



 1. Destino: es de aplicación el artículo 2145 en materia de usufructo el que reza de la siguiente manera: “Destino. El uso y goce por el usufructuario debe ajustarse al destino de los bienes del usufructo, el que se determina por la convención, por la naturaleza de la cosa o por el uso al cual estaba afectada de hecho”.159 En consecuencia, si en el acto por el cual se constituyó la superficie se encuentra determinado el destino habrá que ajustarse a la convención, si no hay nada  pactado deberá estarse a la naturaleza de la cosa o en su defecto a al uso al cual estaba afectado. Ejemplo de ello sería en la superficie agrícola en donde en la convención no está establecido el destino y se dedicaba a la siembra no podrá establecer un horno para la fabricación de ladrillos o explotarlo como cantera.160 2. Mejoras necesarias: si la convención de constitución nada dice con respecto a las mejoras necesarias, será de aplicación el artículo 2146 que establece: “Mejoras necesarias. El usufructuario debe realizar a su costa las mejoras de mero mantenimiento, las necesarias y las demás que se originen por su culpa. No están a su cargo las mejoras originadas por vetustez o caso fortuito. El nudo propietario  puede exigir al usufructuario que realice las mejoras a las que está obligado aun antes de la extinción del usufructo”.161 3. Mejoras anteriores a la constitución: la primera parte del artículo 2147 del usufructo dice así: “Mejoras anteriores a la constitución. El usufructuario no está obligado a hacer ninguna mejora por causas originadas antes del acto de constitución de su derecho”. Salvo convención en contrario, no hay duda que el superficiario no está obligado a pagarlo.162 En cambio, sí es de aplicación supletoria la segunda parte de la norma que establece: “Sin embargo, el usufructuario que no recibe los bienes por su negativa a inventariarlos o a determinar su estado, debe pagar esas mejoras realizadas por el nudo propietario”.163
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 Si el superficiario se niega a tomar la posesión en la fecha pactada incurriendo en mora, y el propietario se vio obligado a realizar las mejoras, deberá pagárselas  porque esos gastos debió realizarlo por culpa del superficiario. ¿Es obligación realizar inventario? No es necesario, pero si se da en superficie con construcciones es conveniente que se determine el estado de los inmuebles. 4. Tributos: salvo pacto en contrario los impuestos y gastos están a cargo del superficiario. De este modo es de aplicación el artículo 2148 que dice así: “Impuestos, tasas, contribuciones y expensas comunes. El usufructuario debe  pagar los impuestos, tasas, contribuciones y expensas comunes que afectan directamente a los bienes objeto del usufructo”.164 5. Perturbaciones, turbaciones y reclamos: el superficiario debe comunicar al  propietario cualquier tipo de reclamo desposesión o turbación al propietario. Por ello es de aplicación el artículo 2149 que reza de esta manera: “Comunicación al nudo propietario. El usufructuario debe comunicar al nudo propietario las  perturbaciones de hecho o de derecho sufridas en razón de la cosa. Si no lo hace, responde de todos los daños sufridos por el nudo propietario”.165



15. APLICACIÓN NORMAS DE DOMINIO REVOCABLE  ARTICULO 2128.- Normas aplicables a la propiedad superficiaria. Si el derecho de superficie se ejerce sobre una construcción, plantación o forestación ya existente, se le aplican las reglas previstas para el caso de propiedad  superficiaria, la que a su vez queda sujeta a las normas del dominio revocable  sobre cosas inmuebles en tanto sean compatibles y no estén modificadas por las  previstas en este Título.



Este artículo, que tiene su fuente en el artículo 2027 del proyecto de 1998, establece para el caso que el derecho de superficie se ejerza sobre construcciones,  plantaciones o forestaciones existentes se aplican las normas de este título y las del dominio revocable en cuanto fueran compatibles. El dominio revocable se encuentra redactado en el nuevo ordenamiento entre los artículos 1965 al 1969.
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  No todos los artículos del dominio revocable son de aplicación al derecho de superficie, por estar estos reglamentados en el Título VII del Libro Cuarto.166 Analizando las disposiciones del dominio revocable nos encontramos que este  puede constituirse a plazo resolutorio o condición resolutoria, conforme lo establece el artículo 1965. Esta norma dispone un límite en el tiempo si está sujeta a una condición resolutoria, al decir en su tercera parte: “Las condiciones resolutorias impuestas al dominio se deben entender limitadas al término de diez años, aunque no pueda realizarse el hecho previsto dentro de aquel plazo o éste sea mayor o incierto. Si los diez años transcurren sin haberse producido la resolución, el dominio debe quedar definitivamente establecido. El plazo se computa desde la fecha del título constitutivo del dominio imperfecto”. Este apartado no lo encontramos en el proyecto de 1998 ni en la ley 25.509 de superficie forestal o de silvicultura. La cuestión dudosa se plantea si es aplicable  para el caso de constitución del derecho de superficie en el caso de forestación,  plantación o construcción realizada. ¿Significa para estos casos una reducción de los plazos del artículo 2027 de 50 años para la forestación y plantación y de 70 años en los de construcción a diez años?167 Con respecto a la readquisición por parte del propietario por haberse cumplido el  plazo o condición resolutoria, el dominio lo adquiere libre de cargas debiéndose inscribir en el Registro de la Propiedad para que tenga efectos contra terceros (artículo 1968).168



16. SUPUESTO DE FRAUDE O SIMULACION En el caso de fraude en la constitución de la superficie y dadas las condiciones legales, podrá ejercerse la acción de fraude o revocatoria contra el acto realizado y la sentencia tendrá efecto de declarar la inoponibilidad frente a los acreedores. Si se ejerce la acción revocatoria concursal de los artículos 118 (declaración de pleno derecho por haberse realizado un acto de disposición a título gratuito en perjuicio de los acreedores) y 119 de la Ley de Concursos y Quiebras será declarada la inoponibilidad frente a la quiebra.
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 En caso de cesación del estado falencial, sea por pago total o avenimiento, el acto cobrará nueva vida por haber cesado los efectos de la quiebra. 169 Distinto es el caso de la simulación, declarada la misma se decreta la nulidad del acto y este no puede renacer y quedarán borrados sus efectos.170



CONCLUSION Para concluir y con respecto a todo lo estudiado y mencionado con antelación,  podemos decir que este derecho real, es un poco “peculiar” desde su naturaleza  jurídica hasta su historia; pero debemos saber los profesionales, que si hacemos bien nuestro trabajo, debemos concientizar a la sociedad de lo bueno que puede llegar a ser este instituto en la economía de un país, desde evitar hacer comprar innecesariamente un terreno a una persona para que pueda tener su propia casa, hasta la persona que tiene un terreno y no tiene dinero para invertir en la realización de una edificación que le otorgue frutos, pudiendo en este último caso requerir de un superficiario que realice la edificación por él. Recordemos que gracias a este derecho real, la Alemania que había quedado desbastada tras la segunda guerra mundial logró ponerse de pié rápidamente, tratemos de seguir ese ejemplo y no el de Cataluña, donde está legislada la superficie, pero la sociedad no logró confiar en dicha institución, por lo que si fuera derogada, pasaría de ser percibida.
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