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l. Introducciéon

El derecho real de superficie, de tan fecunda vigencia
en la Edad Media, resulté prohibido por nuestro Cice-
ron argentino, Dalmacio Vélez Sarsfield, a través de la
redaccién del articulo 2614 del Cédigo Civil. Tal tesitura
negativa del ilustre codificador condice con su postura en
materia de propiedad horizontal.

La ley 25.509, sancionada en el afio 2001, junto con la
ley 26.331 de Bosques de 2007, concibieron la existencia
del derecho real de superficie forestal; es decir, el legisla-
dor argentino quiso fomentar la silvicultura.

Afios més tarde, el Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion (“CCCN”) creb el nuevo derecho real de superficie
que abarca diferentes notas que lo hacen distintivo, las
cuales estudiaremos a continuacién. Desde ya aplaudimos
la incorporacién de su modalidad edilicia.

No podemos soslayar la importancia de la labor del
doctrinario Jorge Horacio Alterini en la recepcién del
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mentado derecho real®. En este aspecto, sigui6 el camino
trazado por su maestro, Guillermo Allende®.

Il. Naturaleza dual

Presenta una esencia mixta:

Por un lado, es un derecho real sobre cosa ajena. La
edificacion, plantacién o forestacién que se lleve a cabo se
realiza sobre un terreno ajeno y se incorpora al patrimonio
de su titular.

Por el otro, se trata de un derecho real sobre cosa pro-
pia. Tal es lo que se conoce como propiedad superficiaria,
una especie similar al dominio resoluble o revocable.

Un ordenamiento juridico éptimo debe distinguir entre
tales aspectos, tal como lo hace el articulo 1888 del Cédi-
go Civil y Comercial.

lll. Emplazamiento legislativo

La ubicacidn del derecho de superficie dentro del Titu-
lo VII del Libro Cuarto resulta ser la adecuada.

Los titulos previos disciplinan los derechos reales so-
bre cosa propia o parcialmente propia; los subsiguientes,
sobre cosa ajena.

También es digno de mencién que goce de su propia
regulacion obedeciendo a la circunstancia de que se trata
de un derecho real auténomo.

IV. Incorporacién legislativa de la superficie
edilicia

Consiste en una importante innovacién, objeto de en-
comio. La ley 25.509 se circunscribid a la forestal®.

La razén de la aseveracion resulta ser simple: produce
el abaratamiento de la construccién.

Desde la perspectiva del duefio del suelo significa la
adquisicion de la construccion realizada una vez extingui-
do el derecho real de superficie.

La inversion recae sobre el superficiario, generalmente
la empresa constructora. Resulta ser menor que la tradi-
cional dado que no tiene que ocuparse de satisfacer el
valor de venta del terreno de acuerdo a las fluctuaciones
del mercado.

Igual reflexién debe hacerse con los eventuales adqui-
rentes de las unidades funcionales de la edificacién sujeta
a superficie: el precio de la compraventa de ellas depende-
rd del plazo resolutorio del derecho real en cuestion.

Lo aseverado se verifica dado que el derecho de su-
perficie constituye un modo idéneo para proceder a la re-
construccion de ciudades desbastadas: tal como ocurrié
con Alemania después de la Segunda Guerra Mundial.

V. Extensién del derecho real

Vincular este punto con la utilidad que obtiene el su-
perficiario se torna muy conveniente. Se evita de esta for-
ma duplicar los derechos reales de manera innecesaria.

Es dable recordar en este punto que el legislador no
fomenta la proliferacion de derechos reales sobre cosa
ajena.

VI. Temporalidad

Los plazos méaximos de 50 afios para la superficie fo-
restal y de 70 afios para la edilicia previstos en el articulo
2117, CCC, resultan ser adecuados. Permite aprovechar
los beneficios que se pueden obtener de este derecho real,

(1) El profesor Jorge Horacio Alterini encabezé la delegacién ar-
gentina que concurrié al VI Congreso Internacional de Derecho Regis-
tral, evento acaecido en Madrid en octubre de 1984. Aprovechamos
la ocasién de recordar, también, la figura del profesor Pablo Maria
Corna, miembro de la citada delegacién, con quien compartimos mu-
chas charlas sobre la materia.

(2) El profesor Guillermo Allende sorprendié a la doctrina con la
ponderacién positiva de los derechos reales prohibidos por el articulo
2614 del Cédigo Civil. Incluso propicié un proyecto de ley de enfiteu-
sis. Véase Allende, G.L, “Tratado de enfiteusis y demds derechos reales
suprimidos o restringidos por el Cédigo Civil” (Buenos Aires, Abeledo
Perrot: 1964).

(3) Se evita el empleo de la terminologia “modalidades”-del articu-
lo 2115, pues ellas en propiedad versan sobre la condicién, plazo y
cargo.



respetando la tradicién juridica argentina de rechazar la
perpetuidad de los gravdmenes reales.

La posibilidad de renovacién impide predicar la conve-
niencia de establecer legislativamente lapsos temporales
mads amplios. Sin embargo, aquella debe ser expresa.

En caso de constituirse un periodo mayor al permitido,
debe considerarse que su duracién se limite a 50 o 70
afios, segtin sea el caso. Se aplica el mecanismo de sanea-
miento conocido como adecuacién temporal®.

No es conveniente fijar plazos minimos. El duefio del
terreno y el superficiario son los mejores jueces en este
punto.

El plazo deberia computarse de lege ferenda desde la
constitucién del titulo, pues se torna una circunstancia co-
mun tanto para el propietario del suelo como para terce-
ros, salvaguardando para estos tltimos la oponibilidad del
derecho real si se encuentra debidamente inscripto.

VII. Posibilidad de constituir diversas superficies
en un mismo inmueble

Ha sido prudente que el legislador establezca la po-
sibilidad de conformar distintos superficies sobre partes
determinados del inmueble. De esta manera, se despejan
las dudas que puedan suscitarse.

También posibilita que se constituya un derecho de su-
perficie sobre una parte material del bien y otros derechos
reales sobre cosa ajena en otras.

VIII. Superficie y unidad funcional

Es posible constituir desde el punto de vista doctrinal
el mentado derecho real sobre una unidad funcional. Sin
embargo, en la prictica, se torna dificil que acaezca.

IX. Constitucién de la superficie por testamento

Si bien el articulo 2119 hace referencia a la transmi-
sion por el fallecimiento del superficiario, deben aplicarse
los principios generales. Los fundamentos construidos al-
rededor de la ley 25.509, especialmente su articulo 8, de
la tesitura contraria han desaparecido. Igualmente, hubie-
ra resultado mds prolijo consignarlo de manera expresa.

X. Prescripcién adquisitiva larga

El articulo 2119, CCC, veda la posibilidad de recurrir
a este medio originario de adquisicién del derecho real.
No se concibe razén de importancia para su interdiccién
si es permitido para los demds derechos reales de disfrute,
como el supuesto de usufructo.

Se aconseja de lege ferenda su derogacion.

Xl. Pacto de no transmitir el derecho
de superficie

Aunque el Cédigo Civil y Comercial nada establezca
al respecto, predicamos que tal prohibicién se torna un
supuesto de nulidad absoluta. La cesion del mentado de-
recho real constituye una nota arquetipica de su esencia,
mds aun si no se ha receptado legislativamente un derecho
de tanteo.

XIl. Conveniencia de la incorporacién
del derecho de tanteo

Ello fomentaria que se consolidara el dominio en ca-
beza de una persona. También, se evitaria la existencia
prolongada de los derechos reales sobre cosa ajena.

Se recomienda de lege ferenda su incorporacion.

Xlll. Posibilidad de constituir un pacto comisorio

La tesitura afirmativa se impone obedeciendo a la cir-
cunstancia que la condicién resolutoria resulta ser una
causal vdlida de extincién (art. 2124). Comparten simila-
res razones de admisibilidad.

XIV. Fomento del empleo del derecho
de superficie y de la propiedad horizontal

El primero de ellos permite la construccién de un edifi-
cio o adicionar nuevos pisos a los ya erigidos.

El segundo de los nombrados posibilita que mayor nu-
mero de personas accedan a una vivienda propia.

Se torna recomendable que las legislaturas locales
auspicien el empleo de sendos derechos reales, tal como

(4) Alterini, J. H.; Corna, P. M.; Angelani, E. B., y Vdzquez, G. A.,
“Teoria general de las ineficacias” (La Ley, Buenos Aires, 2000), 68-71.

7

acaece en la ley 6.639 en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

Incluso, es dable admitir constituir el derecho de super-
ficie sobre el espacio aéreo de un edificio sujeto al régi-
men de propiedad horizontal si todos los consorcistas de
manera undnime dan su consentimiento.

También ofrece beneficios la combinacién apuntada:
una vez vencido el derecho real de superficie, quedaria
subsistente el estado de propiedad horizontal®.

XV. Posibilidad de constitucién de derechos
reales de garantia por parte del superficiario

Se torna digno de elogio que el articulo 2120 permita
conformar tales tipos de derechos reales tanto en el de-
recho de edificar, plantar y forestar como en la propiedad
superficiaria. Se logra con ello vias de acceso a la finan-
ciacion.

Es decir, es dable constituir el derecho real de hipote-
ca como el de anticresis. El primero desempefiard mejor
su rol en cuanto grave el derecho real sobre cosa ajena,
mientras que el segundo, sobre cosa propia.

(Se extiende la hipoteca de lo edificado, plantado o fo-
restado a la propiedad superficiaria? La respuesta amplia
se impone a tenor de la extension amplia que recoge el
articulo 2192©,

XVLI. Inaplicabilidad de la causal de no uso
a la propiedad superficiaria

No cabe admitir la aplicacién analdgica de la citada
via de extincion del articulo 2124 a este tipo de dominio
resoluble o revocable. Se trata de un derecho propio mien-
tras que la situacién contemplada por el mentado precepto
versa sobre la faz de disfrute y goce.

XVII. Extinguido el derecho real de superficie,
salvo el supuesto de consolidacién, no se
requiere una tradicién posterior para readquirir
el dominio pleno

La regla consiste en que al finalizar este derecho re-
al mixto su virtualidad opera de pleno derecho. Se tor-
na menester su inscripcién en el Registro de la Propie-
dad Inmueble para que proyecte su oponibilidad hacia
terceros.

La solucién de subsistencia de la propiedad superficia-
ria y del dominio del suelo en cuanto a los derechos reales
y personales que los afectan en el caso de la consolida-
cién resulta ser equitativa.

XVIII. Modificacién de la formularia subsidiaria
de la indemnizacién que beneficia al superficiario

El mecanismo de los valores subsistentes a los tltimos
dos afios de vigencia del citado derecho real, que hace
suyo el articulo 2126, se torna muy arbitrario y poco razo-
nable. En muchos casos las grandes inversiones se llevan
a cabo al comienzo del surgimiento del derecho real de
superficie o en sus primeros afios.

Se torna recomendable de lege ferenda receptar la apli-
cacién del enriquecimiento sin causa, tal como lo sugirie-
se el articulo 2023 del Proyecto de Cédigo Civil de 1998.

XIX. Conveniencia de la reformulacién
de los articulos 2127 y 2128, CCC

En cuanto al primero, no es apropiado que las normas
supletorias del derecho de superficie en cuanto derecho
real sobre cosa ajena se rijan por los preceptos que go-
biernan las limitaciones del uso y goce del usufructo. No
condice con una adecuada técnica legislativa que se apli-
quen sobre un derecho real de mayor extension los articu-
los que conforman uno de menor extension.

(5) Esta reflexién no es nuestra. Esta idea tan sagaz pertenece al
eximio profesor Marcelo Eduardo Urbaneja, quien expusiera en este
sentido en las Prejornadas de Derecho Civil, celebradas en la Universi-
dad Catélica Argentina, en mayo de 2024.

(6) Articulo 2192 del Cédigo Civil y Comercial: “Extensién en cuanto
al objeto. En la garantia quedan comprendidos todos los accesorios
fisicamente unidos a la cosa, las mejoras y las rentas debidas. Sin em-
bargo, no estdn comprendidos en la garantia: a) los bienes fisicamente
unidos a la cosa que estdn gravados con prenda constituida antes que
la hipoteca o son de propiedad de terceros, aunque su utilizacién por
el deudor esté autorizada por un vinculo contractual; b) los bienes que
posteriormente se unen fisicamente a la cosa, si al tiempo de esa unién
estén gravados con prenda o son de propiedad de terceros, aun en las
condiciones antes indicadas.



De lege ferenda se sugiere que se remita el apuntado as-
pecto a los lineamientos generales de los derechos reales.

En cuanto al segundo, resulta més sencillo disponer
que la propiedad superficiaria sea gobernada por la disci-
plina del dominio resoluble o revocable en la medida en
que tales preceptos sean compatibles. Su redaccién actual
se torna bastante confusa.

XX. Conclusiones

Hemos tratado de analizar de forma sucinta los aspec-
tos positivos y negativos que ofrece la regulacion juridica
del derecho real de superficie en el cuerpo de derecho
comun.

La ponderacién en general resulta ser positiva, salvo
en aquellos casos que se aparté de su antecedente inme-
diato, el Proyecto de Cédigo Civil de 1998. Precisamente,
el cufio de brillantez legislativa en el Titulo de Derechos
Reales de este dltimo obedece a la pluma del tanta veces
mencionado, profesor Jorge Horacio Alterini.
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