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TEMA: DERECHO REAL DE SUPERFI Cl E

RESUMEN
El presente trabajo de investigacion contiene |o0s aspectos

doctrinarios basicos de lo que es el derecho real de superficie.
El msno incluye los elenento reales de esta figura, 1o que es el
elemento personal y wuna descripcién de lo que es derecho de
superficie urbana. Incluye ademas un anexo con doctrina conparada.
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DOCTRI NA

ELEMENTOS REALES DEL DERECHO DE SUPERFICIE: EL SUELO Y LA
EDI FI CACI ON.

[De | os Mozos, José Luis]?

Los elenmentos reales del derecho de superficie, son esencial nente
estos dos, la finca sobre |la que recae el derecho de superficie,
la que una vez constituido éste quedara relegada a nmero suelo y la
edificacion o <construccion en el <caso de que existiere al
constituirse el derecho, o el espacio necesario y suficiente para
Ilevarla a cabo y al que se refiere |a derogaci én del principio de
accesi on.

Segun la Ley del Suelo (art. 157-1.°), son aptos para que se
constituya el derecho de superficie, tanto los terrenos publicos
cono | os privados. En cual quier caso, cuando se trate de terrenos
para edificar hay que tener en cuenta |os vol tnmenes establ ecidos
en los planes de edificacion y las demas normas de aplicacion
general, pues unas y otras determnan el concepto |legal de finca,
canbi ando, a veces, |0 que por naturaleza seria de nodo distinto,
conb consecuencia de |la adaptacién de la propiedad a su funcion
soci al .

Tanmbi én puede constituirse el derecho de superficie, sobre el
vuelo y bajo el suelo (art. 16-1.° y 2.° RH) OCiterio que
confirma |la nueva redacci 6n dada al articulo 157-1.° LS., por el
Proyecto de reforna de la msma. Ahora bien, conmb el derecho de
superficie requiere por su naturaleza, una cierta relacio6n con el
suel o, en estos casos es necesario (aunque no se constituya la

propi edad horizontal, ni siquiera de forma equivalente, cono
vei anos anteriornmente) gue se fije un coeficiente de
parti ci paci on, que habra de deternminarse en el titulo

constitutivo, lo msnm que se hace con el derecho real de vuelo.
en aquellos casos en que al concederse no se sujeta todo el
i nmuebl e al régimen de propiedad horizontal, sino a una situacién
especial , cuestidn que representara |os inconvenientes practicos
de la falta de una adecuada regulaciodn, asi conb evidencia la
necesi dad del conveniente y necesario desarrollo técnico de Ila
i nstitucién.

Por otra parte, conp entiende roca sastrRe, con buen criterio, podré
extenderse el derecho de superficie sobre un terreno, aunque no
sea todo él objeto de edificacion, asi dice, «nada inpide que
pueda abarcar porciones de terreno sin edificar, sienpre que su
utilizacién sirva de elemento accesorio de la edificacidn, conp
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j ardi nes, piscinas, canpos de tenis y otros elenentos que sirvan
de accesorios de |la edificacion superficiarian.

En canmbio, no podra recaer el derecho de superficie, sobre una
pane de un innmuebl e® conpb puede ser un piso de una casa, salvo que
se pueda |legar a las situaciones de arnonizaci6n con el réginen
de la propiedad horizontal a las que, anteriormente, henos
al udido. En Derecho suizo se permite, tanbién, otra excepcién a
esta disciplina cuando se trate de una obra particular (turbina,
cal efacci 6n), reuniendo determ nadas condi ci ones

En sentido contrario, tanmpoco cabe que el derecho de superficie
recaiga sobre varios fundos, lo que iria contra el principio de
especialidad, o acercaria el esquema de la superficie al de I|as
servidunbres, o al de determ nadas servidunbres (acueducto, por

ej enpl 0)

Por 1o que se refiere a la construccién o edificacion., hay que
descartar todas aquellas construcciones que no sean pernmanentes,
porque respecto de ellas falta la intencién de derogar el
principio de accesién en el dominus soli (quioscos, casetas de
bafios, o de feria, hérreos, etc.) . Fuera de esto, la intencion
del dominus soli puede configurar los objetos o finalidades nas
di versos, conp verenps mas adelante. Pero si es inportante la
val oraci 6n de la intencién en relacién con el caracter que reviste
|l a obra o construcci6n realizada, asi hay que distinguir |as obras
y construcciones, en sentido de nmejora de las que tienen |lugar en
el derecho de superficie, ya que, a veces, no soélo dependen de la
entidad de la obra o construccion, sino de la msma intenciodn de
| as partes (piénsese en |as construcciones que se |levan a cabo en
una granja o explotacion agricola o ganadera), separéandose por
esta razoén, de un lado, el derecho de superficie y, de otro, el
arrendam ento ad neliorandum , distincién que conb henpbs visto
aparece en nuestra jurisprudencia, claranente delimtada

Cuando se refiere a terrenos publicos, hay que estar tanbién a |la
intencion de las partes para distinguir cuando se trata de una
concesi 6n admnistrativa y de un derecho de superficie, esto
adquiere gran inportancia en otros ordenam entos, conm en el
Derecho italiano, donde para la instalacién de |ineas ferroviarias
o tranviarias se ha acudido al derecho de superficie, aunque
t anbi én aparece en nuestro Derecho, donde conpb consecuencia de la
deficiente regulacién de nuestra institucion y para huir de |as
dificultades que de ello pueden derivar, se ha acudido a la
concesi 6n administrativa, u a otros expedientes, para constituir
situaci ones que naterial mrente deberian ser derechos de superficie:
asi en rmuchas construcciones turisticas, en zona naritino-
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terrestre, o tanbi én para otros usos.

En el Derecho italiano, especialnmente en el anterior a 1942, se ha
acudido tanbién al derecho de superficie en relacid6n con el
derecho de sepultura, o con el derecho de palco, pero en el prinmer
caso se trata de un derecho de naturaleza publica y en el segundo
de una servi dunbre persona

Todo lo que se refiere a las estipulaciones sobre la construccién
(situaci 6n, estructura, volunen, etc), forma parte del contenido
del derecho de superficie y a ello nos referirenps cuando
est udi enbs este aspecto de nuestra institucion.

En cuanto a la naturaleza de la construccién, en un derecho de
superficie, ya henos dicho antes, al hablar de |la natural eza de
éste que constituye una pertenencia del msnb, no se puede decir
que la construcci 6n sea un inmueble, ni tanmpoco una finca, porque
lo que es conmo un innmueble, es el propio derecho de superficie,
por cuya nediaci6n se |leva a cabo |a separacion entre el edificio
y el suelo, pero el edificio no tiene entidad por si msno, sin el
derecho de superficie, es decir, no puede ser objeto de derechos
separ adanente, de ahi que no se pueda enajenar |a construccion sin
enaj enar el derecho de superficie, por eso no tiene sentido hablar
aqui de propiedad superficiaria, ya que este concepto no tiene en
si msnmo un val or absoluto, siendo mas bien un térm no referencial
para expresar uno de los efectos mas inportantes del derecho de
superficie, pero sin que se pueda escindir de éste. Por eso, no
tiene sentido hablar de propiedad de |a construcci6n, aunque lo
diga la ley, porque el Ilegislador se refiere aqui, ms a un
significado préactico que a un concepto técnico-juridico, ya que no
hay propiedad de la construccion sin derecho de superficie.
Tanpoco |lo tiene acudir a la idea de inversién de |a accesion,
porque | os supuestos de accesion invertida (art. 1.404-2.°, art.
361, construcci én extralimtada, etc.), constituyen excepciones a
| a aplicaci 6on del principio, no derogaci ones al nisno.

Por ello, seguranmente, la calificacion mas adecuada de la
construccion, en el derecho de superficie, es la que ha
preval ecido en la doctrina suiza, al considerar a |la construccio6n,
no cono inmueble, sino conb cosa innobiliaria, denonm nacién que
mas que nonbrar describe, porque no se alude a un objeto de
derechos, innmediatanente determnado, sino a algo que guarda
rel aci 6n, que cobra sentido, con el caréacter de la propiedad
superficiaria conb pertenencia del derecho de superficie.

Esta caracterizaci 6n, reporta notabl es consecuencias. Antes ya nos
henpbs referido a |la inseparabilidad de |a propiedad superficiaria
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y del derecho de superficie, de manera que, no se puede enajenar
aquélla sin éste. Pero, conp todo esto, tiene su origen en la
constituci 6n del derecho de superficie, ya que el que renuncia o
deroga | a accesion tanbién lo hace a la superficie, es decir, al
espacio que existe sobre el suelo, resulta que, tanto si se
constituye el derecho de superficie por enajenacién de Ila
construcci 6n ya existente, conmb si se hace antes, inplicando |a
constitucion el derecho a construir, la adquisicion de |lo
construido, o nejor dicho, de |os derechos sobre |o construido,
sera sienpre derivativa, a pesar de que al gunos autores refiriendo
el derecho de superficie, al derecho a construir en suelo ajeno,
aspectos que, conpb henps dicho, presentd la institucion en algin
nomento de su restauracion noderna, hablen de adqui sicion
originaria, aunque sin rmucha convicci én.

Lo misnp sucede con el derecho a reconstruccién de |o edificado
que pertenece al superficiario, conmb consecuencia de |a derogaci6n
de la accesién, por todo el tiempo que dure el derecho de
superficie y con independencia de que éste se haya constituido
existiendo o no la edificacion, salvo pacto contrario,
nat ural nente, cono anteriornente henbs exam nado

ELEMENTO PERSONAL

CONCEDENTE, SUPERFI Cl ANTE o DUENO DEL SUELO
[ KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida — PUERTA DE CHACON, Alicia]?

Al igual que en |os denas derechos reales, el constituyente de |la
superficie es el propietario con capaci dad de di sponer.

Si el innmueble estd sonmetido a un condomnio, se requiere la
unani m dad de todos | os copropietarios(art. 2680, Cbéd. Cvil).
Puede ser wun particular o el Estado (nacional, provincial o
muni ci pal .

Si el innmueble pertenece al domnio publico del Estado, se
constituira un derecho real de naturaleza administrativa, no
regido por la norma proyectada (p.ej., sepulcros en cenenterios
muni ci pal es, subt err aneos, servi dunbr es aer eas, etcétera).

Recordenps que el tema de la superficie se planted en nuestro
pais, justanente, al construirse |os subterraneos de |a ciudad de
Buenos Aires, siendo necesario por entonces el dictado de una |ey
especi al .

Tanbi én rige el derecho publico si nediante expropiaci 6n el Estado
adqui ere superficie o pretende pagar |a indemizaci 6n nediante |a
constituci on de tal derecho.
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En canmbio, si el Estado concede en superficie innuebles de su
dom nio privado regiréd |la norma proyectada.

El nuevo Coédigo Civil de Cuba, que entré6 en vigencia el 12 de
abril de 1988, sélo adnite, en canbio, que sea el Estado quien
conceda en superficie, negando expresanente |a posibilidad sobre
terrenos de "propiedad personal" (art. 218). Dispone, ademas, que
puede concederse a otros Estados y a organisnos internacionales
para construir |l as edificaciones necesarias para |la instal acion de
sus m siones diplomaticas y consul ares, residencia de sus m enbros
y otras dependencias (art. 219).

Permte, tanbién, que |las cooperativas de producci 6n agropecuaria
concedan a sus menbros el derecho de superficie, pero en este
caso s6l o es posible destinarlo a viviendas.

TI TULAR DEL DERECHO DE EDI FI CAR Y/ O SUPERFI Cl ARI O
[ KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida — PUERTA DE CHACON, Alicia]?

Tanbi én puede ser una persona publica o privada. La cotitularidad
genera di versas dificultades:

a) Si el derecho de superficie se ha constituido en favor de dos
O mMs personas para que construyan una obra que no debe ser
sonetida a la ley 13.512, son de aplicaci6n supletoria |as nornas
sobre el condom nio. Por ejenplo, Juan cede en superficie un
i nnueble a José y a Rosa para que construyan sobre él una fabrica.
Esa fabrica esta sonetida al réginen del condom nio revocabl e.

b) Pero |o que normal nente ocurriréd es que | o construido deba ser
sonetido a la propiedad horizontal, pues la figura se incorpora
segun los autores del proyect o, para sol ucionar probl emas
habi t aci onal es, y sabido es que |la propiedad horizontal dismnuye
| os costos de construcci on.

Si quien construye es el Estado (nacional, provincial o nunicipal)
en favor de futuros adjudicatarios, no debe cunplir con Ila

afectaci 6n requerida por la ley 19.724 (art. 1°, inc. b, ley
20. 276) .

En canbio, si el Estado constituye derecho de superficie en favor
de wuna persona de derecho privado (p.ej., una cooperativa de

viviendas) y no se da el supuesto previsto por el art. 1°, inc. c,
de la ley 20.276 (construccion con préstanp de organi snos
oficiales y celebraci 6n de contratos con |los futuros adquirentes a
cargo exclusivo del ente financiador, nediante poder irrevocable a
favor de éste), el superficiario debera cunplir con |os recaudos
de la ley 19.724.

| gual solucid6n corresponde si el duefio del terreno es un
particul ar que construye para conceder en superficie.
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EL DERECHO DE SUPERFI Cl E URBANA
[ ABARCA PI CADO, Al varo — BARRANTES RAM REZ, Val entin]*

Este derecho tiene conp objeto entonces, | as construcci ones,
sea gue se trate de una "concesi 6n ad aedificandunt
conf or e a la cual el concesionario adquiera el derecho de
ejecutar la obra -msma que podra verificarse en el suelo
propi anente dicho, o en el vuelo asi conp en el subsuelo, si se
recurre a los derechos derivados del de superficie-, y sea
gue se adquiera el derecho de superficie sobre una construccion
preexi stente; en anbas hipétesis, el superficiario, al iniciar |la
construci 6n en el priner caso y al perfeccionarse el contrato en
el segundo, pasa a ser propietario, sin otra restriccioén que
las que para |a propiedad ordinaria establece la ley y |las que
resulten del contrato, conp o es el plazo de vigencia por el que
se pacte el derecho, con | os efectos que se hayan acordado para el
nomento en que el térmno se cunpl a.

En cuanto al tipo de construcciones, éstas pueden ser tanto para
fines nercantiles, lo msnm que industriales, asi conp aquellas
edi fi caci ones que cunplan con un objetivo puranente habitacional
reiterando que la constitucién del derecho puede recaer en
construcci ones ya existentes, conb en aquellas que se proyecte su
realizacién, con lo que se originaria primero la correspondiente
concesi 6n ad aedi fi candum

Es oportuno reiterar aqui que son miltiples |os beneficios
gue el adecuado uso de esta figura juridica puede deparar corno
mecani sno para pronmover |as construcciones antes citadas: al
superficiario que requiera de una planta fisica para desarrollar
su actividad industrial o conercial, o aquel que necesita algo no

menos i nportante conb es un techo donde instalarse con su
famlia, le permite reducir la inversion de capital, ya que puede
despreocuparse del valor econdémco que posee el "suel 0" -en

sentido anmplio- en el cual va a ubicarse, suelo sobre el que el
concedente seguira ejerciendo la titularidad, o que no inpide
cono se ha visto, que sobre la construccién el superficiario

ostente un verdadero derecho de propiedad, mentras que no
expire el plazo por el que se constituyé el derecho, cuya
finalizaci 6n, si bi en puede provocar, entre otros efectos, su

extincion y la reversion de |a obra al concedente, es probable que
se pacte -l1o0 que denuestra su nol deabilidad en apego al principio
de equidad-, una indemizaci6n al superficiario-constructor
en virtud del calculo que de acuerdo a su valor se realice.

En cuanto al propietario del suelo, éste puede verse notivado a
ofrecerlo, sobre todo si no posee el capital suficiente para
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construir o sinplenente no tiene interés en hacerlo, toda vez que
no se trata de una concesion perpetua y en esa nedida tiene la
certeza, si asi se conviene, que el bien volvera a su esfera
patrimonial con el evidente aunento en el valor econémco que |la
construcci 6n ef ectuada representa.

Hay que agregar tanbién la ventaja que el uso de este derecho
representa frente a la "zonificacion" y al "fracci onam ento"
gue conb consecuenci a de la planificaci6n urbana regul an
los entes publicos correspondientes y que provoca en ocasiones
una excesiva reducci 6n de |os espacios disponibles. Es asi cono,
medi ante el derecho de sobre elevacion y el de construccién en
el subsuel o, es posible aprovechar al maxino |os espacios
exi stentes, circunstancia que ya se habia apuntado antes pero que
nmerece ser consi derada en este punto.

Con base en | os aspectos positivos apuntados a |a debida
utilizaci 6n del derecho de superficie ur bana, podenos
afirmar, a manera de sintesis, que hace posible desde una
perspectiva dinadmica, la interaccion de factores tan inportantes
cono son |a propiedad, el despl azam ento de recursos y el

desarroll o soci o-econdén co.
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FUENTES UTI LI ZADAS
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