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Algunas cuestiones pendientes en materia de derecho real

de superficie

Sumario: . INTRODUCCION. — II. EL INDEBIDO MARGINA-
MIENTO DE LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA LARGA. — IIl. CuesTIO-
NES ACERCA DEL PLAZO. A. PUNTO DE INICIO. B. RENOVACION.
C. sSuperriciE PERPETUAZ — IV. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE
LEGITIMACION. A. DOMINIO PUBLICO DEL ESTADO. B. PROPIEDAD
HorIZONTAL. 1. Propiedad horizontal comin. a) Super-
ficie sobre unidad funcional. b) Derecho a plasmar
la propiedad superficiaria. 2. Propiedad horizontal
especial. — V. ALGUNAS CONCLUSIONES. A. DE [EGE DATA.
B. DE IEGE FERENDA.

l. Introducciéon

Para las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil a
realizarse en el Campus de Pilar de la Universidad Austral
los dias 26, 27 y 28 de septiembre de 2024 el Consejo Di-
rectivo de las Jornadas escogié como tema de la Comisién
de Derechos Reales el de “derecho real de superficie”.

No es la primera vez que este tema del derecho real de
superficie es abordado. Es asi que el tema apareci6 prime-
ro en el I Congreso Nacional de Derecho Civil (Cérdoba,
1937), que por cierto se pronuncié en el sentido contrario
a incluir el derecho de superficie entre los derechos reales.

Las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Corrien-
tes, 1985), por el contrario, impulsaron decididamente el
acoger el derecho real de superficie, lo que contribuyé a
su recepcién en el Proyecto de 1987, en el de la Comisién
Federal de 1993 y en el Proyecto de 1998.

Ante la sancién del derecho real de superficie forestal,
por la ley 25.509 que se sanciond el 14 de noviembre de
2001, complementaria del Cédigo Civil (art. 14 de la ley
25.509), y agregaba como inc. 8° del art. 2503 del Co-
digo Civil derogado, a la superficie forestal a la némina
de los derechos reales, las XIX Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, organizadas en el aiio 2003 en Rosario por
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario
(UCA) y por la Facultad de Derecho de la UNR, en la
comision de derechos reales se avocaron al tema de “su-
perficie forestal”.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que entrd
en vigencia en agosto de 2015, recoge el derecho real de
superficie tanto en la variante edificada como en la agra-
ria, por lo que es 16gico que a nueve afios de su recepcion
plena los civilistas nos volvamos a ocupar de este dere-
cho, el que atin no ha tenido el suficiente desarrollo en la
practica. Tal vez ocurra lo mismo que en el derecho espa-
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fiol, donde Diez Picazo y Gullén afirman que la superficie
sigue sin vitalidad entre particulares, y afiaden que no se
conseguird el despegue de la misma del texto de las leyes
a la préctica hasta que no cambie la mentalidad social que
no concibe que la propiedad de lo edificado no conlleve la
del suelo, ni que pueda obtenerse simplemente una renta
de €l (la contraprestacion del superficiario)®.

Pero también es cierto que frecuentemente un derecho,
en especial el real tefiido fuertemente de orden publico,
no alcanzard vitalidad en la vida diaria en la medida que
no solo su regulacion, sino también las interpretaciones
que de sus normas hace la doctrina sean los suficiente-
mente rotundas como para que los particulares confien en
darle esa forma juridica a sus negocios. Ello no quita que
igual se aconseje al legislador que, si realmente quiere
insuflarle mds vida a esta figura, acoja las soluciones en
forma expresa.

II. El indebido marginamiento de la prescripcién
adquisitiva larga

Hemos de comenzar por un tema que lamentablemen-
te, en principio, no puede solucionarse por via de inter-
pretacion, y es el del marginamiento de la prescripcion
adquisitiva larga en esta figura.

El art. 2119 CCCN dice enfaticamente que la superfi-
cie “no puede adquirirse por usucapioén”. Para en seguida
decir que “la prescripcion breve es admisible”, y, con dni-
mo docente, agregar que ello es “a los efectos del sanea-
miento del justo titulo”.

En definitiva, se admite la usucapidn corta y no la larga.

El tema en abstracto es discutido en teoria.

Para Messineo, es irrealizable la adquisicién por usu-
capion. Para ello seria necesaria una posesion del edificio
separada de la posesion del suelo sobre el que se levanta;
mds bien se debe pensar, en tal caso, en una posesiéon que
tienda a la usucapién de la propiedad en construccién y
—al mismo tiempo— del suelo en lugar de la sola superfi-
cie. Concluye sosteniendo que el derecho se puede adqui-
rir solamente a titulo derivativo®.

La doctrina mds moderna, en cambio, admite la posi-
bilidad. El que posee lo erigido a titulo de superficiario
no ejercita sobre el suelo un derecho de propiedad sino de
superficie y al cabo del término legal, adquirird éste®.

La clave estd, pues, en el animus del poseedor. Claro
que se aduce que serd poco probable que alguien limite
su animus solo a lo plantado, no pudiéndose realmente
distinguir de los actos posesorios que los mismos estén
encaminados tnicamente a la superficie. Pero, sin dudas,
es posible. Lo mismo bien podria decirse del usufructo.

En cuanto al derecho a edificar®, los autores dicen que
no es posible la usucapidn de la superficie en estado puro,
es decir, cuando todavia no existen construcciones, dado
que ésta requiere obras visibles de actuacién del derecho®.

Sin embargo, no son del todo impensables actos pose-
sorios sobre el terreno ajeno encaminados al ejercicio del
derecho a forestar o edificar como, por ejemplo, la reali-
zacion de obras preparatorias para ello.

El Proyecto de 1998 resolvia el problema tedrico esta-
bleciendo la no usucapibilidad del derecho de construir o
forestar al establecer que el mismo solo se adquiere por
adquisicién derivada (art. 2026), por lo que siendo la usu-
capioén un modo originario de adquisicién el mismo queda
excluido®. Cuando la posesion se ejerce sobre la propie-

(1) Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio, Sistema de derecho civil, 6°
edicién, Tecnos, Madrid, 1998, Vol. lll, “Derecho de cosas y derecho
inmobiliario y registral”, p. 485.

(2) Messineo, Francesco, Manual de derecho civil y comercial,
Ejea, Buenos Aires, 1971, T° lll (Manuale de diritto civile e commer-
ciale, traduccién de Santiago Sentis Melendo, 8% edicién, en parte
rehecha, Vol. 2, primera parte, Giuffré, Milano, 1952), p. 421.

(3) Bianca, Massimo C., Diritto civile. La proprietd, Giuffré, Milano,
1999, T1° 6, p. 557.

(4) Para nuestro derecho debe agregarse plantar o forestar.

(5) Bianca, Massimo C., Diritto civile. La proprieta, Giuffré, Milano,
1999, T° 6, p. 536.

(6) Andorno, Luis O., “El derecho de superficie en el Proyecto de
Cédigo Civil de 1998", Revista del Colegio de Abogados de Rosario,
septiembre 2000, p. 33.



dad separada la usucapién era concebible por las normas
generales.

En el régimen de la ley 25.509, Aredn opinaba que no
es aplicable la usucapion”. En el mismo sentido se han
expedido Papafio, Kiper, Dillon y Causse, descartando
ella en cualquiera de sus versiones®.

Cabe anotar también los argumentos vertidos por Vaz-
quez, en torno de la ley 25.509, quien recuerda que cuan-
do el Cédigo Civil de Vélez admitia la usucapién como
modo de adquisicién de un derecho real lo hacia expresa-
mente en cada derecho real, art. 2524, inc. 7°, art. 2812,
inc. 4°, art. 2949, art. 3017; siendo extensibles las reglas
del dominio al condominio y a las unidades privativas en
propiedad horizontal, pudiéndose sefialar que el art. 5°, al
no referirse a la usucapidn, haya tenido la intencionalidad
de no aceptar “las anuencias presuntas por el transcurso
del tiempo”, por lo que deberian descartarse tanto la usu-
capion decenal como la veintefial porque no existen fun-
damentos legales para un tratamiento distinto admitiendo
la primera y descartando la segunda®.

Por el contrario, Andorno afirmaba en cambio que es
posible la prescripcién breve en el caso de que la superfi-
cie hubiera sido constituida por justo titulo y el superficia-
rio ejerciera la posesion por diez afios!'?, por su importan-
te papel en el saneamiento de los titulos. De igual manera,
Puerta de Chacén, Pujol, Linares, Bressan y Carlucci en-
tienden que no existe razén valedera para impedir el sa-
neamiento del justo titulo constitutivo por la prescripcién
adquisitiva decenal si el mismo fue otorgado por el pro-
pietario incapaz (art. 4010 y concs. del Cédigo de Vélez).

En nuestra opinién, siendo la usucapién un modo ge-
neral de adquisicidn de los derechos reales que se ejercen
por una posesion continuadaP, no existia inconveniente
de admitir la usucapién, tanto la breve, como la larga,
estando en este caso el art. 4015 del Cédigo Civil de Vélez
redactado en forma sumamente amplia como para quedar
admitida la misma"'?.

En base a lo expuesto en el parrafo anterior nos resulta
criticable la solucién legal del Cédigo vigente, que deja
sin respuestas a casos donde pareceria justo dejar jugar
también la usucapién larga.

Jorge H. Alterini también ha criticado la exclusién de
la posibilidad de la usucapién larga en esta figura. Dice
el citado autor: “No creo en que sea acertado el art. 2119
que fija la regla de que la superficie ‘no puede adquirirse
por usucapién’, pese a que se la admite para la prescrip-
cién adquisitiva corta. Al tratar de salvar la ausencia de
un texto que precise cudles son los derechos reales adqui-
ribles por usucapion, cref encontrar una forzada solucién
en el art. 1897 (...) para inferir que eran usucapibles todos
los derechos reales que se ejercen por la posesién. No
existe fundamento decisivo alguno para excluir de esa ad-
quisicion a la superficie, en tanto deberd entenderse que
la prescripcion adquisitiva le es aplicable, ademds de al
dominio, al condominio, a la propiedad horizontal y hasta
al usufructo, al uso, a la habitacién y a las servidumbres.
La aceptacion de la usucapion en esos casos es disonante
con su exclusién para la superficie, maxime dado su esen-
cial paralelismo con figuras para las que debe entenderse
que se la admite”?. Coincidimos con la critica. No se ve
por qué se excluye la usucapion larga de las posibilidades
de adquisicién del derecho de superficie. Si puede parecer
impensado que alguien posea un inmueble por el plazo
de veinte afios solo con dnimo de adquirir el derecho real
de superficie!® y no el dominio, piénsese en aquel que

(7) Aredn, Beatriz, Derechos Reales, 6° edicién renovada y amplia-
da, Buenos Aires, Hammurabi, 2003, T° 2, p. 699; en igual sentido,
Mariani de Vidal, Marina, “Derecho real de superficie forestal. Ley
25.509”, LA LEY, 2002-F, 1415.

(8) Papariio, Ricardo; Kiper, Claudio M.; Dillon, Gregorio A. y Caus-
se, Jorge R., Derechos reales, Astrea, Buenos Aires, 2004, T° 2, p. 287.

(9) Vézquez, Gabriela A., “El derecho real de superficie forestal en
las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Rosario, septiembre 25
a 27 de 2003)", ED, 205-921.

(10) Andorno, “El derecho real de superficie forestal. En el ordena-
miento juridico positivo argentino”, DJ, 2002-149.

(11) Gatti, Edmundo, Teoria de los derechos reales, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1975, p. 268.

(12) Cossari, Nelson G. A., “Derecho real de superficie forestal. Ne-
cesidad de reformas”, ED, 204-887. En igual sentido se expide Ventura,
Gabriel, en su ponencia en las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

(13) Alterini, Jorge H., “Primeras consideraciones sobre los dere-
chos reales en el Proyecto de Cédigo”, LA LEY, 2012-E, 898.

(14) Asi, opina Kiper que serd raro que se quiera adquirir por pres-
cripcién veintefial el derecho de superficie cuando se puede adquirir el
dominio (Kiper, Claudio, Tratado de Derecho Civil, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2016, T° I, p. 35).
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estd detentando el inmueble en la creencia de ser propie-
tario pero carece de justo titulo y tiene, por ejemplo, solo
un titulo putativo, o le falla la buena fe requerida para
la prescripcién decenal porque no realizé un adecuado
estudio de titulos. En estos casos la utilidad de admitir la
prescripcién veintefial es incuestionable®. Afiddase que
se produce una injustificada diferencia de trato respecto
a los otros derechos reales de goce sobre cosa ajena, todo
lo cual lleva a pensar que la solucién para la superficie fue
escrita a la luz de ciertas opiniones doctrinarias tedricas,
pero desentendiéndose del sistema del resto del c6digo en
materia de prescripcidn adquisitiva.

Las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(UNL) de 2019 se pronunciaron ya al respecto si bien
de lege ferenda. En las mismas una amplia mayoria re-
comendé admitir la prescripcién adquisitiva larga para la
adquisicion de la propiedad superficiaria. En tanto la mi-
noria (Irene Pujol y Sureda) admitieron la prescripcién
adquisitiva larga siempre que el prescribiente cuente con
un titulo insuficiente emanado del propietario. Para no-
sotros y en consonancia con la mayoria, basta con que la
posesion que esgrime el usucapiente sea solo con dnimo
de derecho de superficie, lo cual en numerosas ocasiones
tendrd como base un titulo no suficiente (lo que no im-
plica que sea justo titulo necesariamente) emane o no del
propietario.

lll. Cuestiones acerca del plazo
A. Punto de inicio

El art. 2117 establece que el plazo convenido en el titu-
lo de adquisicién no puede exceder de setenta afios cuan-
do se trata de construcciones y de cincuenta afios para
las forestaciones y plantaciones, ambos contados desde la
adquisicion del derecho de superficie.

Si bien se ha opinado que tomar la fecha del titulo co-
mo inicio es mucho mas preciso®, lo cierto es que el
art. 2117 establece que el plazo debe ser contado desde
la adquisicién del derecho de superficie, por ende, desde
que concurrié titulo y modo?. En sentido similar se han
expedido Mariani de Vidal y Abella, quienes agregan la
inscripcién registral para la oponibilidad a terceros inte-
resados de buena fe"®. Ahora bien, respecto a terceros
es postulable a fin de dar certeza que se cuente desde la
fecha que indica el titulo, directiva que cederia solo ante
la prueba indudable de que el tercero conocié o debia co-
nocer que la entrega del inmueble —a los fines de la super-
ficie— se hizo en un momento diverso"®. Tal conclusién
tiene también el apoyo del art. 191429 que presume que la
posesion comienza en la fecha del titulo®@Y.

A todo efecto, es siempre recomendable que las partes
contratantes —sin superar los plazos maximos— coloquen
en el titulo la fecha exacta de vencimiento del derecho de
superficie, siendo ademds conveniente que ello también
cuente con reflejo registral.

B. Renovacion

El Cdédigo establece que “el plazo convenido puede ser
prorrogado siempre que no exceda de los plazos maximos”.

Nosotros entendemos que tal cldusula se limita en su
interpretacién a la renovacién automadtica del plazo. No
vemos obstaculo a que las partes acuerden su renovacion,
bien entendida que nunca el derecho real podré tener un
horizonte mayor del legal®®. Estas podrian pactar la reno-

(15) Conforme con nuestra critica y argumento: Guardiola, Juan
José, “La usucapién en el nuevo Cédigo”, RCCyC 2016 (marzo),
7/3/2016, p. 19, AR/DOC/566/2016.

(16) Alterini, Jorge H.; Alterini, Ignacio y Alterini, Maria Eugenia,
Tratado de los Derechos Reales, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2018, T° I,
p. 580.

(17) En el mismo sentido: Kiper, Claudio, Tratado de Derecho Civil,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2016, T° I, p. 28

(18) Mariani de Vidal, Marina y Abella, Adriana N., “Derecho real
de superficie en el Cédigo Civil y Comercial”, LA LEY, 2016-A, 1117,
AR/DOC/507/2016.

(19) Cossari, Nelson G. A., “Derecho real de superficie forestal.
Necesidad de reformas”, ED, 204-887.

(20) Articulo 1914.- Presuncién de fecha y extensién. Si media
titulo se presume que la relacién de poder comienza desde la fecha del
titulo y tiene la extensién que en él se indica.

(21) Alterini, Jorge H.; Alterini, Ignacio y Alterini, Maria Eugenia,
Tratado de los Derechos Reales, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2018, T° I,
p. 580; Vézquez, Gabriela A., Derechos Reales, La Ley, Buenos Aires,
2020, p. 666.

(22) Ya hemos vertido esa opinién en: Cossari, Nelson G. A. y
Luverd, Miguel Angel, “Derecho real de superficie forestal”, LLLitoral,
2002-690; en igual sentido: Alterini, Jorge H. y Vazquez, Gabriela



vacion del derecho de superficie, aun excediendo el total
de los afios, y aun antes del vencimiento del plazo, pero
siempre cuidando que a partir de la renovacién no haya
por delante un plazo mayor al legal. Con ello queda su-
ficientemente abastecido el propésito de la ley de evitar
una derogacion del principio de accesidn por mayores tér-
minos, y siempre teniendo en cuenta que la prérroga no
puede perjudicar a terceros que ostenten derechos que se
consolidarian al extinguirse la superficie.

Concordantemente se ha opinado que no existe 6bice
para convenir una renovacién del plazo, que se computara
desde la renovacién, aunque supere los aflos maximos fi-
jados en el articulo®.

En sentido contrario se han manifestado Mariani de Vi-
dal y Abella®, y también De Rosa y Torres Lastra®). No
queda clara la opinién de Iturbide, quien luego de afirmar
que “El plazo convenido puede ser prorrogado siempre
que no exceda de los plazos maximos, contados a par-
tir de la constitucién originaria e incluida la renovacién”,
con lo cual pareceria adscribirse a la posicion de Mariani
de Vidal y Abella, prosigue escribiendo que de “lo contra-
rio la posibilidad de renovacién puede llegar a convertirse
en una cldusula de estilo en el contrato originario”, con lo
cual pareceria que su parecer se limita a una cldusula de
prérroga pactada ab initio y que depende de la voluntad
de una sola de las partes, imposibilidad, en tal caso, con
la que coincidimos®®. Tampoco parece clara la opinién
de Molina Sandoval, que parece exigir para posibilitar la
renovacién que venza el plazo originario si bien razona
acertadamente que el propdsito de la norma es “evitar que
el propietario desmembre de una vez y desde el origen
su dominio sine die, sin posibilidad de reflexionar acer-
ca de la continuidad de ese estado, que practicamente lo
privaria del dominio en su contenido util””. Nétese que
la solucién que propugnamos en el texto permite que esta
reflexion se haga adecuadamente cada vez que se renueva
el plazo, aun cuando ello se haga sin que todavia se en-
cuentre vencido el término original.

C. ;Supeftficie perpetua?

El Cédigo opta por una superficie de duracién tempo-
ral sujeta a término. Establece un plazo maximo de cin-
cuenta afios para la superficie agraria. Y uno méaximo de
setenta afios para construcciones (art. 2117).

Se descarta asi la perpetuidad del derecho real de su-
perficie, que es ampliamente conocida en otros derechos.
Asi, el Cédigo portugués, en su art. 1524, establece que
la superficie puede ser perpetua o temporal, al igual que
el Cédigo Civil italiano (art. 853). Otros, como el Codigo
suizo (art. 779), le sefialan un maximo de cien afios. El
art. 1369 del Cédigo de Brasil establece que la superficie
se constituye “por tiempo determinado”. Andorno mani-
fiesta que llama la atencién que se propicie la temporali-
dad del derecho de superficie, pero sin fijar plazo®®.

Eso ha hecho decir a los doctrinarios brasilefios que
se han ocupado del tema que, via la fijacién de un pla-
70 enorme, el derecho de superficie puede tornarse, en la
practica, ad eternum®.

El Cédigo catalan, en el art. 564-3, punto 2 a, establece
un méaximo de noventa y nueve afios, afirmando que ese
término no se puede superar en ningin caso.

A favor de la perpetuidad del derecho de superficie se
ha sefialado que en algunos supuestos la perennidad, sin
afectar la funcién del dominio ni obstar a su racional ejer-
cicio, puede resultar conveniente, como en el caso de una

A., en Lafaille, Héctor y Alterini, Jorge H., Derecho Civil. Tratado de
los derechos reales, 2% edicién, coeditado por La Ley y Ediar, Buenos
Aires, T° VI, nim. 2515, pp. 483 y 484.

(23) En el mismo sentido: Alterini, Jorge H.; Alterini, Ignacio y Alte-
rini, Maria Eugenia, Tratado de los Derechos Reales, Ed. La Ley, Bue-
nos Aires, 2018, T° Il, pp. 584, 585; Vazquez, Gabriela A., Derechos
Reales, La Ley, Buenos Aires, 2020, p. 668.

(24) Mariani de Vidal, Marina y Abella, Adriana N., “Derecho real
de superficie en el Cédigo Civil y Comercial”, LA LEY, 2016-A, 1117,
AR/DOC/507/2016.

(25) De Rosa, Carlos A. y Torres Lastra, Maria Eugenia, “El derecho
real de superficie y la resiliencia de las instituciones juridicas”, LA LEY
20248, 3.

(26) lturbide, Gabriela A., “El derecho real de superficie en el Cédi-
go Civil y Comercial”, LA LEY, 3/6/2016, p. 1, AR/DOC/384/2016.

(27) Molina Sandoval, Carlos A., “El derecho de superficie en los
negocios inmobiliarios”, AR/DOC/780/2017.

(28) Andorno, Luis O., “Derechos reales en el nuevo Cédigo de
Brasil, con particular referencia al derecho de superficie”, Zeus, p. 3.

(29) Baptista, Bruno de Albuquerque, “Direito real de superficie”,
en http://www 1 .jus.com.br/doutrina/texto.asp2id=2360.
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construccion subterrdnea que no obste al aprovechamien-
to del suelo®?.

Parece preferible, por razones econémicas, la solucién
normativa que establece un plazo acotado de duracién
impidiendo un desmembramiento permanente del dere-
cho de dominio. Ello es acorde con la tradicién juridica
argentina que no desea un dominio gravado con cargas
perpetuas. Sin embargo, no puede dejarse de sopesar de
lege ferenda si no seria acertado para algunos casos li-
mitados, como el de construcciones subterrdneas, como
postula Cap6n Filas®?, en particular cuando las mismas
por su profundidad o modalidad constructiva no afecten
lo que se realice sobre la faz del suelo, o exista una inde-
pendencia que pueda percibirse como permanente. Ello
necesitaria ademds de una adecuada regulacién. En senti-
do similar se expiden De Rosa y Torres Lastra en los ca-
sos en “que tengan la virtualidad de contribuir a la mejor
funcionalidad de la figura legal; en especial, en materia de
bienes del Estado”®?.

IV. Algunas cuestiones sobre legitimacién

El art. 2118 indica que estdn facultados para constituir
el derecho de superficie los titulares de los derechos reales
de dominio, condominio y propiedad horizontal.

Veamos algunas cuestiones que pueden suscitar dudas.

A. Dominio piiblico del Estado

Al mencionar dominio a secas puede concluirse que
puede tratarse del derecho de dominio de particulares, o
siendo del Estado, de su dominio privado.

Las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil propug-
naron de lege ferenda que “el derecho de superficie puede
tener por objeto los inmuebles de los particulares y del
Estado. Estos tdltimos podrdn ser objeto de reglamenta-
cidén especial”.

Para nosotros, el Cédigo no se ocupa del derecho de
superficie sobre bienes del dominio publico. Esto dado
que la disciplina de estos ultimos se rige por el derecho
administrativo, entrando ordinariamente dentro del esque-
ma de la concesion.

Ello no obsta a que —cumpliendo con las normas ad-
ministrativas correspondientes— se constituya un derecho
real administrativo a la manera del derecho de superficie
regulado por el derecho privado. En tal sentido, el Cédigo
de Portugal, en su art. 1527, establece una regla que nos
parece acertada, legislando que “el derecho de superficie
constituido por el Estado o por personas colectivas publi-
cas en terrenos de su dominio publico queda sujeto a le-
gislacién especial y, subsidiariamente, a las disposiciones
de este cédigo”.

En diferente sentido, De la Riva postula la derecha
aplicacién del derecho de superficie a los bienes del do-
minio publico del Estado entendiendo, ademds, que su
constitucién no configura un acto de disposicion. Este au-
tor sienta dos conclusiones que entendemos importantes:
la primera, que “el derecho de explotacién derivado de la
concesion de uso de bienes del dominio piblico constitu-
ye un auténtico derecho real administrativo, lo cual supo-
ne reconocer que el concesionario titulariza un derecho de
naturaleza real (no personal) y, como tal, oponible erga
omnes (también frente al Estado concedente), aunque su-
jeto al mismo tiempo a una serie de prerrogativas publicas
(entre ellas, la potestad revocatoria), en razén de su origen
administrativo”. Ello puede ser cierto si es que se acep-
ta esta categoria dentro del derecho administrativo, y la
concesion estd regulada a la manera de un derecho real.
La segunda, que si se recepta “como valida la tesis ma-
yoritaria, que considera que el dominio piblico comporta
una modalidad publica del derecho de propiedad, cabria
entender que el articulo 2118 arriba mencionado habilita a
la constitucion de derechos reales de superficie sobre bie-
nes del dominio putblico”®®. Con esto ultimo disentimos

(30) Capén Filas, Mario, “El derecho de superficie en las Décimas
Jornadas de Derecho Civil”, LA LEY, 1986-A, 876.

(31) Capén Filas, Mario, “El derecho de superficie en las Décimas
Jornadas de Derecho Civil”, LA LEY, 1986-A, 876.

(32) De Rosa, Carlos A. y Torres Lastra, Maria Eugenia, “El derecho
real de superficie y la resiliencia de las instituciones juridicas”, LA LEY
2024-B, 3. Confesamos que en materia de bienes del dominio publico
del Estado, pese a su razonabilidad, salvo en supuestos muy puntuales,
no nos parece conveniente su introduccién. En todo caso preferimos
que sea por ley especial para un supuesto determinado.

(33) De la Riva, Ignacio M., “Derecho de superficie y bienes del
dominio piblico. 3Un nuevo instrumento para el desarrollo de infraes-
tructurase”, LA LEY, 2016-B, 723, AR/DOC/416/2016,



y ademds no vemos préctico, incluso por implicancias de
ética publica, sustraer en esta materia al dominio publico
de las reglas del derecho de administrativo.

Sin embargo, debe tenerse presente, como bien se ha
traido a colacién®?, que el art. 9°, inc. g, de la ley 27.328,
que regula los “Contratos de Participacién Publico - Pri-
vada”, establece “los aportes que la contratante se com-
prometa a efectuar durante la vigencia del contrato, que
podrédn consistir, entre otros, (...) en la constitucién de
derechos de superficie sobre bienes del dominio piblico
y/o privado, (...) y/o la concesién de derechos de uso y/o
de explotacién de bienes del dominio publico y/o privado,
y cualquier otro tipo de concesién u otros aportes sus-
ceptibles de ser realizados por el Estado nacional”. De la
Riva, en el articulo ya citado, escrito con anterioridad a
la sancién de la referida ley, expresa que “la gran ventaja
que proporciona el derecho de superficie respecto de la
clasica concesién de uso de bienes ptiblicos reside, pre-
cisamente, en el desdoblamiento que permite entre el do-
minio del inmueble, por un lado, y la titularidad sobre
lo construido en é€l, por otro, dando cabida asi a que el
superficiario pueda ejercer un auténtico (si bien tempora-
rio) derecho real de propiedad sobre esas construcciones,
dotado de una autonomia plena que lo libera de los con-
dicionamientos del régimen demanial®> que gobierna al
inmueble subyacente”¢%),

De todas maneras, entendemos que la posibilidad de
superficie sobre bienes del dominio publico se da solo
dentro del marco de la especifica ley que asi lo contempla.

B. Propiedad horizontal

El tema, en cuanto hace a la sobreelevacion en la pro-
piedad horizontal, lo hemos ya desarrollado ampliamente
dentro de las hospitalarias paginas de El Derecho®?.

Ahora volvemos sobre un tema que también suscita
dudas, como es la posibilidad de constituir derecho de su-
perficie sobre unidades ya en propiedad horizontal.

(Tiene el titular de una unidad en derecho real de pro-
piedad horizontal la posibilidad de constituir derecho real
de superficie sobre la misma? Creemos que se impone la
respuesta positiva. No solo surge del art. 2116 que mar-
ca que el derecho de superficie puede constituirse “sobre
construcciones ya existentes aun dentro del régimen de
propiedad horizontal”, sino que también menciona expre-
samente el art. 2118 a “los titulares de los derechos reales
de (...) propiedad horizontal” y no puede deducirse que
solo esté refiriéndose al conjunto de todos los propietarios
de unidades, sino claramente al titular individual de una
unidad funcional.

Ahora bien, cabe distinguir entre los dos aspectos del
derecho real de superficie.

Veamos, entonces, si puede constituirse el derecho real
de superficie sobre la propiedad separada en forma directa
y si también puede hacerse como derecho a edificar, plan-
tar o forestar, lo que para simplificar llamaremos “derecho
a plasmar la propiedad superficiaria”.

1. Propiedad horizontal comin

Nos referimos a la regulada en el Titulo V del Libro
Cuarto del Cédigo.

a) Superficie sobre unidad funcional

Aqui ya tenemos construida la unidad en propiedad
horizontal. Por ejemplo, un departamento.

Consideramos que es posible constituir superficie dado
que, como dijimos, nuestro derecho habilita la superficie
directamente sobre un inmueble ya construido, y al titular
del derecho real de propiedad horizontal a constituir su-
perficie (art. 2118)©,

La superficie gravaria a la unidad funcional en la ex-
tension del art. 2039.

(34) De Rosa, Carlos A. y Torres Lastra, Maria Eugenia, “El derecho
real de superficie y la resiliencia de las instituciones juridicas”, LA LEY
20248, 3.

(35) https://dpej.rae.es/lema/demanial, Demanial: De titularidad
piblica, sometido a un régimen especial de utilizacién y proteccién.

(36) De la Riva, Ignacio M., “Derecho de superficie y bienes del
dominio publico. 3Un nuevo instrumento para el desarrollo de infraes-
tructuras?”, LA LEY, 2016-B, 723, AR/DOC/416/2016.

(37) Cossari, Leandro R. N. y Cossari, Nelson G. A., “Sobreele-
vacién (dentro y fuera de la propiedad horizontal) y Derecho Real de
Superficie”, El Derecho - Diario, Tomo 290, Cita Digital: ED--X-436.

(38) En sentido concordante, Molina Sandoval, Carlos A., “El de-
recho de superficie en los negocios inmobiliarios”, AR/DOC/780/
2017.

18

Mariani de Vidal y Abella han opinado que es posible,
pero de “muy dificil aplicacién y concrecidn practica”®?.

Algunos autores fijan su objecion en el suelo. Asi, Pepe
y Mendizabal se interrogan: ;cudl seria el “suelo” de pro-
piedad del dominus soli? (El de la unidad funcional? ;El
terreno? Por otra parte, ;qué vinculo tendria el superficia-
rio con relacidn a las partes comunes del edificio?“?

En forma similar, Gabds lo considera de imposible
concrecién por no extenderse el derecho del duefio de la
unidad funcional al terreno®".

Nosotros no creemos que el tema guarde tanta comple-
jidad como se predica y tampoco que no sea de posible
puesta en préctica.

La unidad funcional de la que se desdoblé la superficie
separada guardard los vinculos propios de ella (arg. art.
2037 dltimo parrafo; art. 2039 ultimo parrafo) y es po-
sible la constitucién de superficie a mérito del art. 2118
ya citado y del art. 2045. Esta dltima norma habilita al
titular del derecho real de propiedad horizontal a consti-
tuir derechos reales y personales, llevando insita las partes
comunes, sin que ello signifique de manera alguna que el
superficiario tenga mas derecho sobre estas que los que
tiene el propietario de la unidad funcional, dado que el
suelo seguird perteneciendo en una parte alicuota al titular
del derecho real de propiedad horizontal, aunque gravado
con superficie.

Creemos que tampoco se confunde con un dominio re-
vocable a secas, como entiende Gabds que ocurriria®?,
dado que si bien en esencia puede considerarse la propie-
dad superficiaria como un dominio revocable —en nuestro
caso, un derecho real de propiedad horizontal revocable—;
conforme el art. 2128, la misma “queda sujeta a las nor-
mas del dominio revocable sobre cosas inmuebles en tan-
to sean compatibles y no estén modificadas por las previs-
tas en este Titulo”, con lo cual el régimen serd distinto y
no se identifican.

(Tiene sentido recurrir a la superficie en cambio de,
por ejemplo, al usufructo?

El derecho que se concede en la superficie tiene a pri-
mera vista similitudes con el usufructo, pero su conteni-
do es mucho més vasto, el derecho real del que tratamos
podré ser ejercido en toda su extensién dentro de los li-
mites del derecho de superficie, y —claro estd— del regla-
mento de propiedad horizontal, que obligard también al
superficiario. Las facultades que se conceden al superfi-
ciario son mas amplias, por ejemplo, podria hipotecar la
propiedad superficiaria (art. 2120), cosa que no puede ha-
cer el usufructuario®. La superficie se transmitird a los
herederos de su titular (art. 2119), y los plazos maximos
de constitucién (art. 2117) hacen verosimil que excedan
la vida del titular si es persona fisica y tiene cierta edad,
y al no pender sobre este derecho real la causal de ex-
tincién por muerte (art. 2152 inc. a]), brinda una mayor
seguridad“®.

b) Derecho a plasmar la propiedad superficiaria

Dadas las peculiaridades propias de la propiedad ho-
rizontal, es poco pensable un derecho de superficie so-
bre una unidad en la propiedad horizontal cldsica en es-
ta variante. Ademas, si la unidad no se encuentra cons-
truida verosimilmente no existe derecho de propiedad
horizontal.

Quizds es mds facil imaginar esta posibilidad sobre
edificios de una sola planta, acerca de la reconstruccion,
ya sea que esta fuera impuesta por las circunstancias. Por

(39) Mariani de Vidal, Marina - Abella, Adriana N., Derechos
Reales en el Cédigo Civil y Comercial, T. I, p. 375. En el mismo senti-
do: Pepe, Marcelo Antonio; Mendizdbal, Gonzalo Alejo, “El derecho
real de superficie en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, LA
LEY 25/10/2016; Fossaceca, Carlos A.; Lamanna Guifazl, Emilio-
no y Moreyra, Pilar, “El derecho real de superficie: resefia norma-
tiva y andlisis”, El Derecho - Diario, Tomo 306, Cita Digital: ED-V-
DLXXXIII-982.

(40) Pepe, Marcelo Antonio; Mendizdbal, Gonzalo Alejo, “El dere-
cho real de superficie en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”,
LA LEY 25/10/2016.

(41) Gabds, Alberto A., “Derechos de superficie y de sobrecons-
truccién en la propiedad horizontal”, LA LEY, 2013-F, 1050.

(42) Gabds, Alberto A., “Derechos de superficie y de sobrecons-
truccién en la propiedad horizontal”, LA LEY, 2013-F, 1050.

(43) Dictamen de mayoria de la Comisién n° 5 de Derechos Reales,
Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Bahia Blanca (2015), punto
3, apartado A, de lege lata: En razén de lo dispuesto por los articulos
2142 y 2206 del CCyC, el usufructuario carece de la facultad de
constituir hipoteca.

(44) Ver al respecto: Molina Sandoval, Carlos A., “El derecho de
superficie en los negocios inmobiliarios”, AR/DOC/780/2017.



ejemplo, supongamos una unidad que ha sido objeto de
un derrumbe y literalmente ha desaparecido sin afectar
a las otras unidades. En tal caso parece que nada puede
objetarse a su reconstruccion siempre que se respeten los
limites del reglamento y planos originales en cuanto a vo-
lumen edificado y otras circunstancias que puedan afectar
al resto de los consorcistas. Podria en este acaso acordarse
el derecho a erigir la propiedad superficiaria. Nos estamos
refiriendo a un derecho de superficie impuesto luego del
evento dado que si el mismo hubiera sido constituido con
anterioridad estariamos dentro de la facultad de recons-
truccién del art. 2122.

2. Propiedad horizontal especial

Aqui nos referimos a los conjuntos inmobiliarios con-
templados en el Libro Cuarto, Titulo VI, Capitulo 1, en
tanto y en cuanto se encuadren en el art. 2075 segunda
parte.

En este supuesto no hace falta distinguir en sus dos
vertientes el derecho real de superficie. Basta decir que,
al ser una propiedad horizontal especial, conforme reza el
art. 2075, no existe inconveniente en conferir el derecho
de superficie en sus dos variantes sobre la unidad funcio-
nal®), es decir, tener el derecho a plasmar la propiedad
superficiaria y hacer propio lo hecho o bien adquirir lo ya
existente en superficie.

Podria no ser inusual que el titular otorgue la facultad
de construir al superficiario y hacer suyo lo realizado o
que enajene en superficie lo edificado separado del suelo.

Mais aun aqui puede sin demasiado esfuerzo pensarse
en la superficie sobre forestaciones o plantaciones. Asi v.
gr. se ha puesto el ejemplo de un conjunto inmobiliario
sobre un complejo de granjas que gravaren su unidad fun-
cional con superficie agraria, si ello no contraria el desti-
no o las previsiones del reglamento®®.

(45) En el mismo sentido: Mariani de Vidal, Marina - Abella, Adria-
na N., Derechos Reales en el Cédigo Civil y Comercial, T. 1, p. 375.

(46) Alterini, Jorge H.; Alterini, Ignacio y Alterini, Maria Eugenia,
Tratado de los Derechos Reales, T° Il, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2018,
p. 586.
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V. Algunas conclusiones
A. De lege data

Conforme lo aqui analizado de lege data puede con-
cluirse:

1. Salvo prueba en contrario de que el tercero interesado
conocié o debia conocer una fecha distinta del acto de tradi-
cién, el punto de arranque del plazo de la superficie estd da-
do por la fecha que se indica en el titulo (art. 1914 CCCN).

2. El limite a la prérroga de los plazos maximos esta-
blecidos en el art. 2117, dltimo pérrafo, se refiere a las
renovaciones automadticas del plazo y no a las que las par-
tes puedan pactar libremente y que no excedan del plazo
maximo desde el momento de ese convenio y no afecten a
los derechos de terceros interesados.

3. No es posible la constitucién de superficie sobre bie-
nes de dominio publico salvo dentro del marco de una
ley que lo autorice expresamente (v. gr. ley 27.328), En
tal sentido parece acertada la previsién del art. 1527 del
Cadigo Civil de Portugal.

4. El titular del derecho real de propiedad horizontal
sobre una unidad funcional sea que se trate de propiedad
horizontal comun o propiedad horizontal especial estd le-
gitimado a constituir derecho real de superficie.

B. De lege ferenda

1. Conforme lo ya resuelto por las XXVII Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil (UNL) de 2019, debe admitirse
expresamente la prescripcion adquisitiva larga para la ad-
quisicion de la propiedad superficiaria.

2. A fin de evitar interpretaciones contradictorias debe
aclararse el art. 2117, dltimo pérrafo, en el sentido expues-
to en el punto 2 de nuestras conclusiones de lege data.

VOCES: DERECHO CIVIL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- DERECHOS REALES - PROPIEDAD HORIZONTAL
- DERECHO DE PROPIEDAD - DOMINIO - DERE-
CHO REAL DE SUPERFICIE - DANOS Y PERJUI-
CIOS - CONSTRUCCIONES - VOLADIZO - VIVIEN-
DA - LEGITIMACION PROCESAL - PRESCRIPCION
ADQUISITIVA



