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Derecho de superficie y bienes
del dominio publico
JUNNUEVO INSTRUMENTO PARA EL DESARROLLO DE INFRAESTRUCTURAS?

Ignacio M. De la Riva
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S 0], Contexto: las dificultades para el finandamiento de infraestructuras gue derivan del régimen del dorninio piblice.— . La incorporacién del derecho de superficie al Cadiga Civily
(. _rcial.— iit. Diferencias entre el derecho de superficie y la concesién d uso de bienes del dorninio piblico.— V. £Es aplicahle el derecho de superficie a los bienes del dominio publico?

& Ls constitucion de derechos de su-
perficie sobre bienes del dominio ptbli-
co deherd cuidar de no afectar &l desti-
no de uso piiblico al cual se ancuentre
consagrada el Aien dermarial sobre

el cual recaigan. Como ocurre con la
asignacidn de derechos de use espedal
sobre ese tipo de bienes, 12 premisaen
que se funda su validez estd dada por
la compatibilidad que necesariamernte
debe existir entre los derechos privati-
vos conferidos por el acto concesional
y |a afectaci6n del hien al uso pdblico
especfficamente previsto.

1. Contexta: las dificultades para el finan-
cdamianto de infraestructuras que derivan del
régim~—el damirio piblico

1.4 .. ura del dominio piiblico estd Imbuida
de mna connotacidn profundamente estatica:
su propdsito mo es otro que ¢l de inmovilizar
ios hienes que la integran {no en vane se los
declara eriracomercium), para asegurar asi
su pertenencia al Estado ¥ su destino de uso
piblico. Estz concepeidn, come es obvio, estd
en las antipodas de cualguier mfento dinzmi-
zador del patrimonio piblico comprendido
dentro de la categoria de los bienes demania-
les, ya tue no facilita ni fomenta —antes bien,
todo lo contrario— las iniciativas orientadas
a extraer de esos bienes el mayor provecho
econémice posible ().

Lo cierto, sin embargo, es que los bienes
piiblicos (en particular, los que integran el

dominio piibfico artificial, dentro de los cua-
les se ubican nada menos que las infraes-
trueturas) necesiten, en primer lugar, ser
construidos; y luego conservados en con-
diciones adecuadas para su uso eficiente;
¥ eventualmente, también, ampliados para
satisfacer a una demanda creciente & lo lar-
go del tiempo.

El problema es gue muchas veces los re-
cnrsos publicos ne aleanzan para hacer
frente a tales inversiones, lo cual torna ne-
cesario oblener financiamiento privado.
Pero es evidente que los inversores pri-
vados no serfn tan proclives a acudir a la
cita (o lo hardn, en todo caso, a camhio de
wna retribueién més elevada) si no se imple-
mentan formulas que permitan armonizar
las restricciones propias del régimen de los
bienes priblicos con una légica econémica
que despierte el interés de esos potenciales
inversores.

Emerge, entonees, una inevitable tensién
que requiere ser resuelta: serd necesario
establecer términos de convivencia que per-
mitan conciliar la rigidez del deminjo pibli-
coy de sus principios rectores, con la fluidez
propia de los negocios privados, ya que de
otro modo se fracasara en la empresa de
obtener financiamiento de este iltimo sec-
tor. Frente a tn patrimonio indispenible ¥
——por ende— no susceptible de ger grabado,
y ante la perspectiva de un contrato de largo
aliento en el cual el privado queda expuesto
al ejercicio de las prerrogativas estatales
inherentes a la contratacidn piiblica, los po-
tenciales inversores no se sentirén inclina-
dos 2 realizar los desembolsos gque exige un
emprendimiento de la envergadura de toda
obra de infraestructura.

Hace ya tiempo que la doctrina extranjera
viene pregonando Ia necesidad de identifi-

car nuevas técnicas que permitan ajustar
los viejos dogmas del dominio publico a las
necesidades presentes, entre las cuales ocu-
pa un lugar destacado la creciente demanda
de infraestricturas y la consiguiente nece-
sidad de acudir zl financiamiento privado
para desarrollarlas. En esa linea se inscribe
1a corriente que postula la valorizacién del
dominio piblico (esto es, el aumento de su
valor), por la via de armonizar su destino de
uso plblice con un mayor aprovechamienta
econdmico (2).

El Derecha francés ha evolucionado en
las tltimas décadas hacia la bisgueda
de esguemss gque permiten un aprove-
chamiento mas eficierte del dominio pdbli-
co, a través de reformas a surégimen legal
orientadas a alentar la inversion privada
a partir del establecimiento de un marco
jurfdico mas garantista de los derechos del
inversor {3).

Se suele citar come un primer hito en
este derrotero a la Ley 8813, del § de ene-
ro de 1988, que habilité a los municipios ¥
demis entes locales a contratar la provisién
de equipamientos a través de contratos de
censo enfitéutico. Bajo ese régimen los de-
rachos resultantes del contrato pueden ser
cedidos a terceros mediande previo consen-
timiento de la Administracitn, en cuyo caso
el cesiopario reemplazard al cedente en sus
derechos y obligaciones. La propiedad de lo
censtruido puede hipotecarse, asi, en garan-
tia de los créditos destinados a financiar las
obras a efecutar(4).

El pago més significativo en Francia enla
direceion apuntada lo dio, sin embargo, la
reforma introducida por ia Ley 94-631, de 25
de julio de 1994, que proyectd la tendencia
comentada sobre el Ambito estatal al incor-
porar al Cédigo de Dominio del Estado Ta

figura de log derechos reales administrati-
vos, a través del reconocimiento al titular de
una autorizacién de ocupacion temporat del
dominio piiblice de un derecho real sobre
las obras que realizare equiparable al de un
prapietario, si bien por un lapso méximo de
setenta afios. Tal derecho puede ser hipote-
cado en garantiz de los eréditos contraidos
para finaneiar las obras a construir sobre la
dependencia demanial. Al término del titu-
lo de oeupacién, las mejoras incorporadas
pasarin gratuitamente al dominio estatal.
La revocacion anticipada de la autorizaeién
de ocupacién que no se basare en el ineum-
plimiento de sn titular dard lugar a una
indemnizacidn cuyo quanium podré estipu-
larse en el titulo. Dos meses antes de pro-
dueirse la revoeacion por iIncumplimiento se
deber4 notificar a loz acreedores inscriptos
para que puedan propoher a un tercero en
sustitneién del ineumplidor (3).

El Derecho espaiiol se ha hecho eco de la
misma orientacién. Fl proceso en ese pais
se inici6 con la sancién de la Ley 13/1996, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Ad-
ministrativas v del Orden Social, que modi-
fic, en lo pertinente, la Ley del Patrimonio
del Estado; y prosigui6 mds tarde con otras
dos leyes, la 13/2008 sobre el Contrato de
Concesién de Obras Piblicas; y 1a 83/2003
del Pairimonio de las Administraciones
Pihblieas. Esta ultima incorpora la figura
de los derechos resles administratives, en
términos muy semejantes a los plasmados
en la legislacién francesa en la cual se ins-
pird (6]

En el Derecho argentino, la doctrina an-
terior al Cédigo Civil y Comercial sosienia
que cualquier intento de avanzar hacia fér-
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mulss que consagrasen un desdablamiento

entre la titularidad del Inmueble de dominio

piihlico y la propiedad de las mejorasineor-
poradas por el concesionario de uso, reque-
rirfa ineludiblemente respaldo legal(7), en
atencidn a {a omisidn del Cédigo Civil de
enumerar a los derechos de superficie entre
log derechos reales taxativamente contem-
‘plados[8).

En ese contexto, el Régimen para la pro-
mocién de la participacién privada en el
desarrollo de infraestructura, aprobado
por el decreto 1299/2000 y ratificado por
ley 25.414, comports un paso aislado hacia
el fe ~lecimiento de la posicién del in-
ver rivado en infraestructuras. El ar-
ticulo-u8 del citado decreto establece, en
efecto, que los préstamos contraidos para
el desarrollo del proyecto podrén condi-
cionarse a la cesion del contrate a favor
del acreedor crediticio én caso de que el
desarrollader incurra en incumplimiento.
Dicha cesidn estard sujeta a la aprobacidn
del ente estatal contratante, quien no po-
dré rehusar su consentimiento salvo que
el cesionario, o la persona a la cual éste
encomiende la gjecucidn del contrato ce-
dido, no reunieser las condicienes exigi-
das al efecto. El precepto aludido también
prevé la posibilidad de ceder el derecho al
cobro de la contraprestacién debida por el
ente contratante.

1. Laincorporacién del derecho de superfu:!e al
Cadigo Givil y Comercial

La inclusién del derecho de superficie
dentre del elenco de los derechos reales
constituye, elertamente, una de las noveda-
des mas relevantes aportadas por el Cédigo
Civil y Comercial {(CCyC) en materia de de-
rechos reales (9}
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El derecho real de superficie conlleva,
como se. sabe, un desdoblamiento entre la
propiedad del suelo, por un lade, ¥ el uso,
goce y disposicidn del mismo bien inmueble
o de una porcién de &, por otro, prerroga-
tivas estas dltimas que se transfieren a un
sujeto ajeno al titular del dominio sobre la
cosa.

El articuio 2114 del CCyC define al dere-
cho de superficie como “un derecho real
ternporario, que se constituye sobre un in-
mueble ajeno, que oftorga a su titular la fa-
cultad de use, goce ¥y disposicién material
v juridica del derecho de plantar, forestar
o construir, o sobre lo plantado, foresta-
do o construido en el terreno, el vuelo o 2l
subsuelo”. El artfeulo 2115 del mismo texto
complementa la neeidn, en tante dispone
que “el superficiario puede realizar cons-
trucciones, plantaciones o forestaciones
sobre la rasante, vuelo y subsuelo del in-
mueble ajenc, haciendo propio lo planta-
do, forestado o construido”; y afiade que
“también puede const:ltmrse el derecho
sobre plantaciones, forestaciones o cons-
trucciones ya existentes, atribuyendo al
superficiario su propiedad”. Termina este
filtimo precepto sefialando que “el derecho
del superficiario coexiste con la propiedad
separada del titular del suelo”.

Tl régimen plasmado en los articulos sub-
siguientes del CCyC fija en setenta afios el
plazo miximo del derecho de superficie
referido a construcciones, ¥ en cineuenta
aquél vineulado a forestaciones o plantacio-
nes (10). Establece, ademas, de modo expre-
50 que el superficiario est4 facultado a cons-
tituir derechos reales de garaniia sobre el
derecho a construir, plantar o forestar gue
adguiere, pero con el lfmite del plazo de ex-
tension de su derecho ().

Al momento de Ia extincion del derecho de
superficie por cumplimiento del plazo esti-
pulado, lo construdo, plantado o forestado
pasa al dominio del propietario del suelo,
libre de las obligaciones reales o personales
asumidas por el superficiario. Si la extineién
se produce anticipadamente, en cambio, los
gravimenes se mantendrin hasta el ven-
cimiento del plazo aludido (12).

Con ocasién de extinguirse el derecho de
superficie, ademds, el superficiario tendrd

derecho 2 una indemmnizacién a cargo del
propietario del suelo, salvo pacto en contra-
rio. A falta de acuerdo entre las partes, el
quantum de tal indemnizacién se caleulard
sobre Ia base de “log valores subsistentes
incorporades por el superficiaric durante
los dos tiltimos afios, descontada la amorti-

‘zacmn as.

I{l. Diferencias entre el derecho de superficie y
la concesidn de uso de bienes del dominio pd-
hlico

Bn el 4mbito del Derecho administrati-
vo, como se sabe, el confrato de concesién
de uso de bienes del dominio piblice es la
figura paradigmética para la asignacién de
derechos privativos de explotacidn -de los
bienes demaniales. Es habifual recurrir a
esa modalidad contractual cuando se aspi-
ra a dotar al derecho de uso coaferido de la

.firmeza necesaria para dar cabida a la rea-

lizacién de las inversiones pertinentes por
parte del concesionario [14).

* Ya Hauriou postulaba que el derecho de
explotacion derivado de la concesién de use
de bienes del dominio pliblico constituye un
auténtico derecho real administrativo (15),
lo cual supone reconacer que el concesiona-

- rio titulariza un derecho de naturaleza real

{no personal) ¥ como tal opondble erga om-
nes (también frente al Estado concedente),
aungue sujeto al mismo tiempo a una serie
de prerrogativas ptblicas (entre ellas, 1a po-
testad revocatoria), en razdn de su origen
administrativos). El sfafus de los dere-
chos nacides de una concesitn de uso es, en
suma, equiparable al que corresponde adji-
dicar a cualquier otro derecho subjetivo de
origen piblico, que siempre estard expuesto
a tener que ceder frente a las exigencias del
interéds publico que pudieren sohrevenir, de-
biendo el afectado contentarse con recibir la
consiguiente indemnizacién (17).

Aun en presencia de las prerrogativas
piiblicas sefialadas, la calificacién del $itu-
lo emergente como derecko real contribuye
a fortalecer la posicién de quienes aportan
recursos para el financiamiento de las obras
que se prevea ejecutar [18), toda vez que log
inversores estaran habilitados a gravar el
derecho a explotar el bien, en los térmings
y con el sleance con que lo gjerce el conee-
sionario (09].
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Tras esta breve explicacién del contrato
de concesién de uso de bienes piblicos, es
el momento de preguntarse qué diferencia
existiria entre el derecho de uso especial a
que el mismo da origen y la facuitad uso,
goce v disposieion que se transfiere sobre
un hien al constituirse un derecho real de
superficie. '

De acuerdo al articulo 2114 del CCyC, més
arriba transeripto en sus partes esenciales,
el derecho real de superficie admite dos mo-
dalidades, que bien pueden acumularse en
cabeza del mismo sujeto.

Bajo la primera de ellas se otorga 2l ti-
tular superficiario la facultad de uso, goce
¥ disposicidn material y juridica del derecho
de construir sobre un inmueble ajenc, por
un lapso determinado. El articulo 2115, a su

‘vez, aclara gque el superficiario realiza ta-

les comstrucciones “haciende propio lo (..)
construido”.

Bajo la segunda alternativa aludida, se
confiere al superficiario, tamhién tempora-
riamente, la facultad de uso, goce y disposi-
cidn material y juridica sobre lo construido en
el terreno, el vuelo o el subsuelo del inmue-
ble ajeno. Bl artfculd siguiente enfatiza, a su
vaz, que tal derecho puede igualmente cons-
titwirse sobre construcciones ya existentes,
“atribuyendo al superficiario su propiedad”.

- Esta absoluta certeza que las normas exa-
minadas brindan &l superficiario respecto
de su derecho real de propiedad (bien que
temporario y sujeté a las condiciones esti-
puladas en el régimen) sobre las construc-
clones sobre las cuales recae el derecho de
superficie no la comparte, por cierto, el con-
cesionario de uso. ’

FExdste, en rigor, una intensa discusidn so-
bre este punto central del confrato de con-
cesién. Aun cuando un sector de la doctrina
sostiene con ahfneo que la propiedad de las
construcciones levantadas sobre el hien pu-
blico concesionado pertenece al concesiona-
rio £20), tal postura dista de ser uniforme (213;
y ciertamente no encuentra respalde en el
ordenamiento positivo. El marco reglamen-
tario del régimen general de contrataciones
de la Administracién piblica nacional, en
efecto, en el capfiulo dedicado a la concesién
de uso de bienes de! dominio piblico y priva-
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) RUIZ QJEDA, Alberts, “Dominio publico ¥ -
nanciacion privada de infraestructuras y equipamien-
tos (Un estudio del caso franeés y andlisis comparati-
vo de [a reciente regulacién espaficia)”, Mareial Pons,
Madrid-Barcelons, 1999, ps. 17-28; y FERNANDEZ
SCAGLINSIT, Maria de los Angeles, “El dominio publi-
co funcionalizado: la corriente de valorizacitn”, INAP,
Madrid, 2015, ps. 58-59.

(2] Se trata de una Ifnea de reflexion originada en
Francia (efr. GAUDEMET, Yves, “B! futuro del De-
recho de las propiedades pliblicas”, en la Revista An-
daluzq de Administraeidn Publice, mim. 40, octubre-
noviembre-diciembre 2000, p.11; SPITZ, Pierre-Eric,
“Les nouveiles méthodes de gestion des bjens publics:
Texernple de Paris”, en L'Actualité Juridique Droit Ad-
ministratif, mim, 18/2007, p.954; ¥ SAUVE, Jesn-Marc,
“La valorisation économique des propiétés des person-

nes publiques”, introduccitn al Celoguio organizado
= ] M iinio A Bt ad s Tenmain Al 2 Anialin Aa 9011

yderechos reales”, en AAVV., Derecho admiristrative.
Obre colectira en Homenaje ai Profesor Miguel S. Muarien:
hoff, dirigida por Juan Carlos Cassagne, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1998, ps. 1167-1181; y RUTZ OJEDA,
A, “Dominio piblico y financiacisn privada de infraes-
trueturas..”, cit., ps. 36-102.

(4) RICHER, Laurent, “Drojt des contrats adrinis-
tratifs”, 59 edicion, L.G.D.J., Paris, 200€, ps. 588-606;
RUIZ CJEDA, A, “Dominio piblieo y Ananelacisn prive-
da de infraestructuras...”, cit., ps. 67-72; ¥y BARCELONA
LLOP, Javier, “Novedades en el régimen jurfdico del do-
minio piblico en Francia®, en Kevista de Administracidn
Piiblica nim. 137, mayo-agosto 1995, ps. 564-568.

(5] RICHER, L., “Droit des contrats administratifs”,
¢it., ps. 608-611; RUIZ OJEDA, A, “Dominio pablico ¥
finaneiacion privada de infraestrueturas...”, cit., ps. 90-
97; BARCELONA LLOP, I, “Novedades en el régi-
men juridico del dominjo piblieo...”, cit., ps. 568-572;
FERNANDEZ SCAGLINSI, M.A., “El dominio pibli-
rafincinnalizadn 7 it ne 10R10F » GTTRTNTIAN

recho Argentino®, en B! Derecho (Administretive), 20086,
P.728; ¥ GUIRIDLIAN LAROSA, 4, “Contratacién pi-
Llica y desarrolly de infraestrueturas...”, cit,, 78-79.

(71 MATRAL, Héctor; “Nuevas ideas en materia de
dominio miblco™, en AA VV., Organizacion adminiséra-
tive, funcicn publice y dominio piblico, Jernadas organi-
zadas por la Universidad Austral los dfas 18, 20 y 21 de
mayo de 2004, RAP, Buenos Afres, 2005, ps. 110-111.

[B) Ver los articulos 2502, 26503 ¥ 2614 del Codigo
Civil (cfr, LAFATLLE, Héctor - ALTERINI, Jorge Ho-
racio, “Derecho civil (Tratado de los derechos reales)”,
LaLey, Buenos Aires, 2010, 22 edicidn actualizada y
ampiiada, t. I, ps. 34-88). .

[9) Articulo 1887 del CCyC. Cabe recordar que el
Cédigo Civil derogado séio contempiaba el derecho de
stiperficie forestal (artfeulo 2503, inciso 82, Incorpora-
do por la reforma introducida por ley 25.509). Fuera de
ese casa, el artlenlo 2520 del citado Codigo consagraba
ol prineipio de accesion, conforme al cual “Ia propiedad
da zna easa comorende simulidneamente 1z de Jos acee-

posicién del destinatario serd precaria, sujeta & revoca-
cién. sin dar lugar a indernnizaciin.

(15) Cfr. HAURIOU, Maurice, “La jurisprudenee ad-
ministrative de 1892 a 1929”, Recueil Sirey, Paris, 1929,
t. 111, ps. 270-28L

(16] CASSAGNE, Juan Carlos - DE LA RIVA, Igna-
cic M., “Formacion, trayectoria y significado actual del
dominio miblico en 1a Argentina®, en Derecho adminis-
trativo Tim. 93, mayo-junio 2014, ps. 815-818. Para pro-
fundizar sobre la categorfa de los derechos reales ad-
ministrativos, remito & la clisica obra de GONZALEZ
PRREZ, Jests, “Los derechos reales admlmstratwos",
Civitas, Madrid, 1984,

{(17) En térmings parecidos, ver MAREENHOFF Mi-
guel 8., “Tratado de derecho administrative”, Abeledo-
Perrot, Buenos Afres, 1998, cusria edicién actualizada,
1. V, p3. 455-457.

[18) En el mismo seatido, FANELLI EVANS, Gui-
Terme E., “La necesidad de reerear confianza y los
derechos reales administrativos”, en LA LEY, 2003-C,
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do del Estado nacional, establece de mane-
ra rotunda gque “todas las mejoras edilicias
permanentes, tecnioldgicas, o de cualquier
tipo-que el concesionario introduzca en los
- bienes de 1a Administracién Nacional afec-
. tados al cumplimiento del contrato, queda-
rdn incorporadas al patrimonio estatal y no
daran lugar a compensacién alguna” (22).

" Esta solucifn normativa trae consigo con-
secuencias de primer orden para la cuestién
que venimos tratando, pues es indudable
que las mejoras realizadas sobre el bien pa-
blico concedido en uso, en tanio se encuen-
tren adheridas a él, no podrén sustraerse a
las limitaciones propias del régimen dema-
nial. B! concesionario que las hubiere apor-
tado no pedra en prineipio, por ende, cele-
brar respecto de tales cosas ningtin negocio
Jjurfdico que pueda conllevar su enajenacién
presente o fatura (compraventas, hipotecas,
embargos, etcétera).

Lo diche no contradice el cardcter rea! ad-
ministrativo que se predica de los derechos
conferidos en el marco del contrato de con-
ce " deuso. Pero ha de quedar claro que
ta  fieacién se predica de los derechos
aludidos, que se circunseriben a la facultad
de usar y explotar el bien, ¥ no de los bienes
plblicos sobre os cuales recaen y sus acee-
‘sorios.

En definitiva, entonces, la gran ventaia
gue proporciona el derecho de superficie
respecto de la clésica concesién de uso de
bieres piblicos reside, precisamente, en el
desdoblamiento que permite entre el do-
minio del inmueble, por un lado, y la fitu-
laridad sobre lo construido en él, por otro,
dando cabida asi a que el superficiario pue-

da ejercer un auténtico (si bien temporario) -

derecho real de propiedad sobre esas cons-
trucciones, dotadoe de una autonomia plena
. .que, Jo libera, de los condicionamientos, del
“régimen demanial que gobierna al inmueble
. subyacente. La mayor fortaleza de un dere-
cho de esta fndole en comparacién con aguel
que ostenta el concesionario de uso uce, asi,
de forma evidente. -

~ {nNOTAS}
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IV. ¢Es aplicabie el derecho de superficie alos
hienes del dominio peiblico?

Esta mueva modalidad de derecho real
incorporada al Cédige Civil y Comercial
encierra, segin se anticipa, un formidable
potencial dinamizador de los bienes rai-
ces, abriendo alfernativas para su apro-
vechamiento econdmico que hasta zhora
estaban vedadas{23). La pregunta gue cabe
hacerse es si la figura es aplicable al ease
de los bienes del dominie piblice, respecto
de los cuales pedrfa aparejar ventajas si-
milares, en especial con vistas a facilitar la
ohtencién de financiamiento para las cons-
frucciones sobre ese tipo de bienes por par-
te de particulares, dada la mayor garantia
que supone para los inversores el caricter
real que bajo este régimen se asigna al dere-
cho de explotacion involucrado.

El primer escollo que surge para proyec-
tar el derecho de superficie consagrado por
el codificador sobre los bienes del dominio
publico reside en la letra del articulo 2118,
segiin el cual s6lo estarian facultados a cons-
tituir derechos de superficie los titulares de
108 derechos reales de dominio, cordominio
v propiedad herizontal. La norma no men-
ciena, especificamente, 2l titular del domi-
nio piiblico. {Debe interpretarse, entonces,
cue los bienes demaniales no pueden ser ob-
jeto de derechos de superficie? (24)

En el 4mbito del Derecho administrati-
vo, existe una controversia de antigua data
acerca de la naturaleza juridica del dominio
publico, en el marco de ia cual se debate
si ese dominio configurz o ne un derecho
de propiedad en cabeza de su titular esta-
tal(25). Bn tanto se asuma como valida la te-
sis mayoritaria, que considera que el domi-
nio ptiblico eomporta una modalidad piblica
del derecho de propiedad, cabria entender

que el artfeulo 2118 arriba mencionado habi- -

lita a la constituciéa de derechos reales de
superficie sobre bienes del dominio piblco.

Una interpretacién de este tipe permitiria

_superar, ademis, ¢l posible ébice que podria

formularse de eara al numerus clausus que
rige en materia de derechos reales (26}, que
no aélo impide crear derechos reales distin-
tos a los tazativamente previstos en el ar-
ticulo en el articulo 1887 del CCyC, sino que
obliga a atenerse estrictamente a la estrue-

tura qae para cada uno de ellos ha estable-

cido el legislador, bajo pena de nulidad (27).

Pero més zll4 de esta discusitn ligada a
iz naturaleza juridica del dominio pdbli-

co, desde una perspectiva de andlisis mads .

profunda, entiendo gue lo crucial pasa por
determinar si la asignacitn de derechos rea-
les de superficie configura o no un acto de
disposicién, ya que en caso de revestir tal
cardcter se trataria de un negocio juridico
inconciliable con la inalienabilidad de los
bienes publicos sentada por el articulo 237
del CCyC, y por tanto un acto invélido.

A este respecto, juzgo elocuente la pre-
visién del articulo 2121 del CCOyC, segin el
cual “el propietario conserva la disposicién
material y juridica que corresponde a su
derecho, siempre que la gjerza sin turbar el
derecho del superficiario”. La norma trans-
eripta pone en evidencia que la constitucién
de un derecho de superficie no importa la
engjenacion del bien, a punto tal que quien

lo otorga coniimia come titular de la nuda.

propiedad del inmueble. Por lo demds, el
carscter temporario del derecho real bajo
andlisis, expresamente establecido por el
régimen que lo instaura (28}, confirma esta
apreciacidn

Va de suyo que la constitucién de dere-
ckos de superficie sobre bienes del domi-
nio piiblico deberd cuidar de no afectar el
destino de uso piblico al cual se encuentre
consagrado el bien demanial sobre el cual
recaigan, Como ocurre -con la asignacién
de derechos de uso espacial sobre ese tipo
de bienes, la premisa en gque se funda su
validez estd dada porla compatibilidad que
necesariamente debe existir entre los dere-
chos privativos conferidos por el acto con-
cesional (¥, en auestro caso, entre aquellos

nacidos del derecho de superficie otorgado)
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v la afectacion del bien al use piblico espe-
cificamente previsto,

- A este réspecto, aum crando la afectacidn
- se erige en el eje central y fundamento -

time de la categorfa demanial, no debe ol
vidarse que dicha técnica opera, al propio
tiempo, como un punte de referencia obliga-
do para demarcar la frontera hasta donde
debe levarse la aplicacién del régimen espe-
cial (v, por tanto, de excepeidn) que gobierna
a ese tipo de bienes. En ofros términos, no

- hay motivos que exijan, cormo regla nvaria-

ble, extender la aplicacién del régimen del
demanio sobre la globalidad de los bienes
que-lo integran, en tanto se detecten dreas
o volimenes {léase, por ejemplo, el subsuelo
o el espacio aéreo) que resulten claramen-
te ajenos al destino de uso piiblico al cual
se encuentra consagrade el bien(29). Esta
consideracion abre, como podra advertirse,
mayores oportunidades para incorporar el
uso de la figura del derecho de superficie al
dmbito de los bienes del dominio piiblico.

De todos modos, aum cuando los argumen-
tos esgrimidos se estimesen suficientemen-
te convincentes para avalar la procedencia
de constituir derechos de superficie sobre
bienes del dominia piiblico 2 partir de la
aplicacion analogica de las disposiciones del
Codigo Civil y Comercial, en aras de brindar
una mayor certidumbre ¥ coneitar la con-
fianza de los eventuales inversores, parece
aconsejable el dictado de una ley especial
que recepte la figura dentro de! Ambite pi-
blico, con particular referencia a los bienes
demaniales. ® .

Cita on line: AR/DOC/416/2016 J

Mariani de Vidal, Marina - Abella, Adriana N.,
“Berecho real de superficie en el Codigo Civil y Co-
mercial, LALEY, 23/02/2016, 1.

Corna, Pablo Maria, “Superficie”, UNLP 2075~
45,194,

p-286. Ver, asimismo, el trabajo de mi autorfa titwlade
“La concesién de uso del dominic piblice”, en AAVY,
Tr . general de los contratoes piblicos, obra dirigida
pe.aCarlos Cassagne, LaLey, Buenos Aires, 2013,
+. T, pa.643-644. :

(22) Ariiculo 182 del decreto 893/2012.

(73) Ver lanota publicada por SENA, Gustave AA.
en la'p.17 del diario B! Gronista del dia 20 de enerc de
2015, titulada “Una nueva herramienta legal: el dere-
cho de superficie”.

Creaciones
fitogenéticas

Denegatoria de patente respecto de una
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[24) Conviene anticipar, a este respecto, que los pri-
meros comentarios al citado artfeulo 2118 provenientes
de la doctrina civilista admiten Ja constituciér de de-
rechos de superficie sobre bienes del dominjo privado
estatal, pero son reacios a que los bienea del dominio
piiblico puedan ser objeto de ese tipo de derechos rea-
les. Cfr., en tal sentido, GURFINEEL de WENDY, Li-
lian N, “Superficie”, en AAVV., Cddigo Civil y Comer-
cial de o Nacidr comentado, dirigido por Julio César
Riveray Graeiela Medina, LaLey, Buenos Aires, 2014,

td una solicitud de patente respecto de una
moléerle de ADN recombinante y de célulos
vegetales transformadas por ella. Rechazo-
da I solicitud por faita de actividad inven-
tive, claridod y novedad y por el cardeter 1o
patentable de la materia, aguélle promovid
weridn fudirinl eantra of INPT o fin de recle-

t. V, ps. 696-686; y el comentario al precepto en cues-

* tiém brindado por COSSARL Nelsen G.A., en ALYV,

“Chdigo Civil y Comercial ¢omentade (Tratado exegs-
tien)”, dirigido por Jorge H. Alterini, LaLey, Buenos Af-
res, 2015, t. X, ps. 164-165.

(25] Una reseiia de tal debate puede encontrarse en
CASSAGNE, 4.C. - De la RIVA, LM, “Formacién, tra-
yectoria y significado actual del dominie piibiico en ia
Argentina”, cit., ps. B05-807,

[26} Ver, al respecto, GUIRIDLIAN LARCSA, 4.,

“Contratacién piblica y desarrollo de infraestructi-
ras...”, cit., ps. B0-83.

£27) Cr. articulo 1884 dal CCyC.

[28) Artfeulo 2114 del CCyC, més arriba transeripto.

[29) En igual sentido, FRANCH [ SAGUER, Marta,
“Imhricacion del dominio piblico y privado”, en la Re-
vista de Administracicn Piblice nim. 189, enerc-abril
1986, ps. 436-443.
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cremental, lo cual dificuita la apreciacién
del aspecto creativa que el interesado
predica de ella.

2.- Elkecho de que el legislador no haya ex-
cluido en forma expresa de la ley 24,481
determinadas innovaciones hictecnolégi-

atender alos aspectas éticos y proyeccio-
nes en el campe de los derechos huma-
nos, por ello la cuestitn debe resolverse
ala luz de las leves que reglamentan el
derecho del inventor (art. 28, CN).

4.~ Laley 26.270, de Promocién del Desarro-




