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El derecho real de superficie: una via posible de acceso
a la vivienda. La ley 6639 CABA
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l. Introducciéon

Desde la antigiiedad, la vivienda hace a la proteccién y
desarrollo de los seres humanos. Hogar, casa, habitacion,
cualquiera sea el vocablo utilizado da cuenta del sentido
de seguridad, de pertenencia, de la vida en comunidad, las
costumbres y tradiciones que perpetian la historia de la
civilizacion.

La vivienda es, ademas, el continente de la familia
como célula primaria de la sociedad tanto en contextos
urbanos o rurales. Tal es asi, que esa antigua vivienda en-
marcada en la extensién del mundo agricola hoy se com-
prime en su suelo y se expande en altura para permitir la
aparicion de unidades por pisos organizadas en diferentes
sistemas juridicos.

El acceso a una vivienda que retna las condiciones
minimas de habitabilidad es parte de la proteccion de la
dignidad humana que se preconiza tanto en tratados inter-
nacionales y en textos internos.

Este acceso tiene diversos caracteres y, en muchos ca-
sos, trasuntan en €l concepciones politicas, sociales, mero
asistencialismo o modos de inversion.

La enfiteusis o los censos enfitéuticos, el derecho de
superficie, las casas baratas, viviendas de proteccién ofi-
cial, regularizacién dominial, usucapién, covivienda o
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cohabitacion (cohousing) son algunos de los modos que
permiten aspirar o hacer efectivo el acceso a la vivienda
digna.

Hoy en dia, la transversalidad entre Derecho Publico y
Derecho Privado pone de manifiesto cambios sociales y
econdémicos en que la problemadtica juridica del urbanis-
mo, del derecho a la vivienda y del uso del suelo requiere
de una interpretacién armonica entre los diversos cuerpos
legales.

Se abren oportunidades de puesta en marcha de desa-
rrollos urbanisticos sostenibles que, ademds de posibilitar
el acceso a la vivienda en mejores condiciones, optimicen
el uso de energias renovables y una gestion de los servi-
cios publicos mds eficaz ante la realidad del suelo urbano
como recurso escaso, limitado por su drea geografica y la
densidad de poblacidén.

Argentina no es ajena a estas cuestiones.

Es entonces que el derecho real de superficie debe ser
revisitado como un mecanismo de produccién de nuevo
espacio que permite satisfacer dos necesidades: la del pro-
pietario del suelo (ptblico o privado) y la del superficiario
(publico o privado).

En esta direccidn, se presenta dentro del esquema de
los derechos reales con un contenido dindmico y flexible
y, a la vez, como una expresion de la funcién social de la
propiedad®.

Il. La cuestién de la vivienda en Argentina

La Argentina, desde sus origenes, se caracteriza por ser
una economia basada, primero, en la ganaderia para luego
incorporar a la agricultura como medio de subsistencia
para pueblos y ciudades que estaban tejiendo la trama de
una nueva Nacidn. Vastas extensiones de tierra publica
adjudicada a los particulares a través de figuras como la
enfiteusis, la venta o los arrendamientos a largo plazo son
parte de ese crecimiento.

Las primeras normas sobre reparto de tierras para po-
blar, trabajar y asegurar la frontera sur de Buenos Aires
son del periodo del Directorio de Pueyrredén a través
de una merced, luego de la demarcacion en la laguna de
Kakel Huincul y la fundacién de Dolores®.

El Gobierno de la Confederacién emprende una labor
colonizadora en las provincias del Litoral y en Santa Fe a
través de pasajes, donacién de tierras y ayuda pecuniaria.
Entre ellas, la Colonia Esperanza, que nace a partir de un
convenio entre la provincia de Santa Fe y suizos alemanes
en 1853.

Es la Ley Avellaneda de 1876 sobre inmigracién y co-
lonizacion sancionada a iniciativa del Presidente, como
un binomio que servird de impulso para el nacimiento de
nuevas ciudades y una incipiente problemdtica habitacio-
nal. Se crea el Departamento de Inmigracién y la Oficina
de Tierras y Colonias, de vital importancia para la expan-
si6én hacia el sur del pafs, asi como en forma posterior a
través de los diversos procesos de regularizacién dominial
llevados adelante por el Estado.

Esta ley estd vigente hasta 1902, afio en el que se san-
ciona la ley 4167 de tierras fiscales que, a través de una
tarea previa de exploracion, mensura y clasificacion de las
tierras, da carta blanca al Poder Ejecutivo para la determi-
nacion del destino. Se establecen los loteos, condiciones
de la poblacién y mejoras como condicién para el otorga-
miento del titulo definitivo.

Son, entonces, los procesos migratorios y las epide-
mias de fiebre amarilla en las ciudades las que pondrdn en
marcha diversos mecanismos para atender al problema,
primero desde una mirada higienista para dar paso a la vi-
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vienda como centro familiar y como forma de integracién
social. En la arquitectura de servicio piblico, como escue-
las u hospitales, la organizacién es a través de pabellones
con 4reas centrales al aire libre y con arbolado siguiendo
el modelo de arquitectura sanitarista®.

lll. En busqueda de soluciones para la vivienda
urbana

La sancién de la Constitucién Nacional en 1853 asf co-
mo el dictado del Cédigo Civil contribuyen a la seguridad
juridica que se reafirma en la autonomia de la voluntad y
el respeto de la propiedad privada.

Es en este sentido que Vélez da por tierra con la posibi-
lidad de constitucién de derechos reales en que estuviese
escindido la propiedad del suelo y la propiedad de lo que
le accede en forma separada como sucedia con la pro-
piedad horizontal, la enfiteusis o censos enfitéuticos, asi
como el derecho real de superficie.

En la nota al titulo “De los derechos reales” del Codigo
Civil, afirma que el Derecho romano no formul6 una cla-
sificacion de los derechos reales y personales, sino de las
acciones respectivas. A través del tiempo tales acciones
devinieron en derechos.

En lo que respecta a los gobiernos nacionales, provin-
ciales o municipales no tuvieron mayor injerencia, desde
antes de la Declaracién de la Independencia y el naci-
miento de Argentina como nacién politicamente organi-
zada en las politicas de vivienda tanto para los argentinos
como los extranjeros que comenzaron a arribar a finales
del siglo XIX.

Mas atin, todo el proceso de erradicacién de la propie-
dad colectiva, asi como la dispar politica migratoria para
poblar la vasta extension de nuestro territorio no tuvieron
los frutos esperados y la acumulacion de personas en los
centros urbanos se fue transformando en un problema si-
lencioso que hizo eclosion con las diversas epidemias que
explotaron en la segunda mitad del siglo XIX.

Por otro lado, el modelo agroexportador propicid la
expansion de la obra publica para la creacién de hospita-
les, escuelas, teatros u hoteles para inmigrantes, pero no
vivienda como politica de estado.

Se observa que a finales del siglo XIX y principios del
siglo XX en las grandes ciudades el esquema habitacional
puede dividirse en un triple estatus: la vivienda sefiorial,
caracterizada por preciosos palacetes y mansiones al estilo
europeo; las casas de renta para la clase media y como mo-
delo de inversion de lo que dan cuenta numerosos edificios
construidos desde 1890 hasta entrados los afios 30; los sec-
tores menos acomodados o recién llegados, que se amon-
tonaban en los conventillos que, en muchos casos, eran las
antiguas casas sefioriales antes de la llegada de la fiebre
amarilla y su escapada a la parte mas alta de la ciudad.

En todos los casos, el desarrollo de la vivienda y, por
tanto, del ejido urbano resulté mas de la suma de esfuer-
zos individuales que de una politica gubernamental como
parte del ejercicio del poder de policia en materia de sa-
lud, educacién y seguridad.

El urbanismo concibe a las ciudades desde una pers-
pectiva integradora de todo lo que se refiere a la relacién
del ser humano con el medio en el que se desenvuelve y
que hace del suelo su eje operativo por cuanto de todos
los recursos disponibles el que no se puede expandir es
el suelo. Es por ello por lo que en las migraciones de las
dreas rurales hacia las ciudades que suele acontecer con
las revoluciones o los conflictos bélicos generan proble-
mas que llevan a encontrar alternativas de gestionar ese
recurso escaso™.

En otro escaldn, el reconocimiento del acceso a la vi-
vienda como derecho constitucional en el texto de 1949,
en las diversas constituciones provinciales, asi como en
diversa jurisprudencia dictada con relacién a normativas
de emergencia, incumplimiento estatal o interpretaciéon
integrada en la proteccién de otros derechos como la sa-
Iud y la educacidn, propicia la puesta en marcha de di-
versos planes gubernamentales con €xito diverso en la se-
gunda mitad del siglo XX y principios del XXI a través de
Planes quinquenales, Planes de vivienda social o colabo-

(3) Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. “Programa docente
de la residencia de arquitectura hospitalaria”. Disponible en hitps://
buenosaires.gob.ar/sites/default/files/2023-03 /Programa%20Arqui-
tectura%20Hospitalaria%20-%20Residencia%20B%C3%A 1sica%20
Equipo%20de%20Salud.pdf, consultado el 31/07/2024.
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ciones Abella El Consultor, 7¢ edicién, Madrid, pp. 18-19.

13

racion con asociaciones o fundaciones que a simple vista
resultan insuficientes para solucionar el tema del déficit
habitacional o Planes nacionales de regularizacién domi-
nial para aquellos poseedores o tenedores de inmuebles.

IV. El derecho real de superficie como eleccién
y el Régimen de Covivienda en la Ciudad
de Buenos Aires

1V.1) Derecho real de superficie y suelo urbano

El derecho real de superficie es un derecho real que
permite a una persona (superficiario) construir y/o plantar
sobre un terreno ajeno (nudo propietario) por un tiempo
determinado a cambio del pago de un canon. El superfi-
ciario tiene la posesion del terreno y puede disponer de
las construcciones o plantaciones realizadas, pero no del
terreno en si.

El derecho real de superficie revela nuevas aristas en
las que el interés publico, el interés privado y la optimiza-
cién de los recursos disponibles que permiten su transfor-
macién en una herramienta de gestién urbana y como una
de las expresiones de la funcién social de la propiedad.

Por otro lado, el urbanismo moderno concibe a las ciu-
dades desde una perspectiva integradora de todo lo que
se refiere a la relacién del ser humano con el medio en el
que se desenvuelve y que hace del suelo su eje operativo,
por cuanto, de todos los recursos disponibles, el que no se
puede expandir es el suelo.

Ello lleva a la bisqueda de elementos de ordenacién
territorial que deben ser dindmicos en procura de la incor-
poracién de suelo util, del abaratamiento de los costos de
produccién, de la posibilidad de acceso a la vivienda, asi
como de la consolidacion del ejido urbano.

En el marco de las diversas politicas de gestioén del
habitat se indaga en la posibilidad de revisitar los distintos
derechos reales como instrumentos para paliar las defi-
ciencias habitacionales.

1V.2) El Régimen de Covivienda de la Ciudad
de Buenos Aires

IV.2).a) Marco juridico

El Régimen de Covivienda de la Ciudad de Buenos Ai-
res (ley 6639) se sanciona en mayo de 2023, con sustento
normativo en el Libro V del Cédigo Civil y Comercial,
arts. 14 bis y 31 CN y normas concordantes.

Para el logro de su finalidad se prevé la constitucién
de un derecho real de superficie edilicia sobre bienes de
dominio privado de la CABA, del Instituto de la Vivien-
da u otros inmuebles que pueden pertenecer a personas
juridicas privadas sin 4nimo de lucro, esto es, aquellos
enmarcados en las previsiones de los arts. 236 y 238 del
CCC. Comprende tanto inmuebles baldios, construidos o
construidos de manera parcial.

Es también, entonces, un mecanismo para posibilitar la
inmatriculacién de bienes de dominio publico desafecta-
dos para el uso privado a los fines de registrar el tracto y
dar publicidad a terceros y posibilita el aprovechamiento
de inmuebles que, en muchos casos, estan ociosos, en ma-
las condiciones de conservacién o sin un uso definido.

Se presentan en este régimen una pluralidad de relacio-
nes juridicas entre el inmueble de covivienda y terreno; la
organizacion superficiaria como titular de la covivienda;
la constitucién del derecho real de propiedad horizontal y
constitucion de un derecho real de uso y goce otorgado al
titular de estos derechos.

El art. 2° deja en claro que su finalidad no es otra que
la implementacién de politicas publicas que faciliten el
acceso a la vivienda de las personas que se encuentren
en situacién de vulnerabilidad o afectados por el déficit
habitacional y encierra una cldusula general al considerar
a aquellos que deseen formar parte de las comunidades
denominadas de covivienda.

Sin embargo, la amplitud del enunciado normativo, al
posibilitar el acceso de aquellos que deseen formar parte,
mueve a la duda acerca del necesario acotamiento de la
norma, o bien, la posibilidad de su reglamentacién so-
bre los requisitos para acceder a estas organizaciones, de
manera que no implique la desvirtuacién posterior del ré-
gimen de covivienda a través de cesiones de derechos u
otros instrumentos que posibiliten la traslacién de la vi-
vienda afectada a este régimen a terceros.

La ley se presenta como superadora de la vigente ley
341 de CABA sobre acceso a la vivienda y de escaso im-
pacto en lo que hace a la construccién de vivienda social.



1V.2).b) La covivienda

La covivienda es una modalidad de vivienda colabo-
rativa en la que un grupo de personas se organiza para
compartir espacios comunes y lograr llegar a la vivienda
propia.

A través de las organizaciones de covivienda es posible
acceder a terrenos sin necesidad de adquirirlos, lo que es
beneficioso cuando no existen los recursos que permitan
acceder a él.

Estas organizaciones estan involucradas en el desarro-
llo del proyecto, pues al ser titulares del derecho real de
superficie, tienen la potestad de decidir cémo se utilizard
el terreno y qué tipo de construcciones se realizardn.

El derecho real de superficie es un derecho real recono-
cido en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, lo que
significa que existe un marco legal claro para su constitu-
cion y ejercicio. Esto puede facilitar la gestion del proyec-
to de covivienda, ya que las partes involucradas tendran
mayor seguridad juridica.

IV.2).c) La constitucién del derecho real de superficie
en la covivienda

La norma, en consonancia con el art. 2117 del CCC,
establece la posibilidad de afectacioén al derecho real de
superficie por un plazo maximo de setenta afios (art. 3° y
art. 5.2, Edificio de Covivienda afectado al derecho real
de superficie, ley 6639).

Se mantiene la discusion suscitada en derredor de la
necesidad de establecer un plazo minimo del derecho real
de superficie en miras a fortalecer la finalidad tuitiva de
los sectores vulnerables que propicia la normativa.

Por otro lado, se identifica con la designaciéon de
“usuarios” a aquellas personas humanas y grupos familia-
res nucleados bajo el concepto de “hogar”, tengan vincu-
los familiares o de afinidad o sean hogares unipersonales.
El concepto de “hogar” es un concepto sociolégico y no
juridico que es dindmico en su estructura.

A su vez, el Edificio de Covivienda construido por la
Organizacion superficiaria puede ser afectado al derecho
real de propiedad horizontal o al derecho de uso (art. 5.3
ley 6639), correspondiendo a la Organizacién superficia-
ria la adopcién de uno u otro régimen.

Por otra parte, se establece un procedimiento de selec-
cién y adjudicacién de proyectos (arts. 10y 1°, ley 6639),
el que una vez que es ejecutoriado da paso a la celebra-
ci6én de un convenio entre el Instituto de Vivienda de CA-
BA con la Organizacién adjudicataria.

Este convenio se celebra por escritura publica, por lo
que el derecho real de superficie nace con el otorgamien-
to del acto por el notario interviniente y la ulterior pu-
blicidad registral en miras a su oponibilidad erga omnes
y proteccién de los terceros. El derecho nace cuando se
concentra el titulo y el modo.

Los “usuarios” deberdan abonar un canon que compren-
de la compensacién por el derecho real de superficie y la
cuota de financiacion recibida.

IV.2).d) La extincion del derecho real de superficie
en la covivienda

El art. 16 de la ley 6639 establece una excepcién a lo
establecido en el art. 2126 del CCC en lo que refiere a la
indemnizacién a cargo del titular del suelo en favor del
damnificado una vez producida la extincién del derecho
real de superficie.

En este sentido, carece de derecho a su cobro por cuan-
to se interpreta que las inversiones realizadas han quedado
retribuidas con el disfrute del derecho y queda habilita-
da por la excepcidn por pacto en contrario habilitada en
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el texto nacional. La norma no reviste cardcter de orden
publico®.

Cabe la conclusién anticipada del derecho real de su-
perficie, sea por decision del Instituto de Vivienda, de la
Organizacién o los usuarios, en este caso tienen el dere-
cho al reclamo de una indemnizacién en la forma estable-
cida en el art. 2126 del CCC, donde el monto es fijado por
acuerdo entre partes al momento de la constitucién del
derecho real de superficie o en forma posterior.

Es necesario destacar que esta indemnizacién puede
ser establecida también en favor de un tercero que se de-
signe como beneficiario (heredero, cesionario, etc.) y que
en este régimen también es aplicable el derecho de reten-
cién fijado en el art. 2584 CCC.

En lo que hace a la posicidn juridica de los “usuarios”
de los inmuebles erigidos por la Organizacidn, se replican
los inconvenientes suscitados ante la falta de normativa
nacional. En efecto, el CCC no incorpora en este punto el
derecho de tanteo como mecanismo para que el superfi-
ciario (o el usuario) puedan tener prioridad para adquirir
el derecho real de dominio respecto al suelo y unir, conso-
lidarse en un derecho real pleno.

(Podrian acudir a algunos de los Programas de Regula-
rizacién de la Vivienda Familiar previstos por la autoridad
estatal (ley 24.374 y complementarias)? Entendemos que
no, dado que el propio mecanismo de Covivienda cumple
con esa finalidad de permitir el acceso a la vivienda digna
en el marco de las previsiones del art. 14 bis de la CN y
los tratados internacionales con rango constitucional.

V. Conclusiones

De lege lata

1. El derecho real de superficie es un mecanismo que
posibilita el acceso a la vivienda para aquellas personas
que se encuentren en situacién de vulnerabilidad o con
dificultad de acceso a ella.

2. Es un mecanismo colaborativo entre los entes estata-
les y los particulares.

3. Permite una mejora en la gestién territorial a través
de un mejor aprovechamiento de recursos naturales, pues-
ta en valor de espacios e integracion con la comunidad.

4. La normativa es dictada en el marco de las compe-
tencias territoriales y funcionales de la CABA en lo que
refiere a la ordenacién del territorio y la implementacion
de politicas habitacionales.

5. El modelo puede ser replicado en otras jurisdicciones.

De lege ferenda

1. Modificar el art. 2° de la ley 6639 para restringir el
acceso a este modelo de covivienda a personas en situa-
cion de vulnerabilidad o afectados por el déficit habitacio-
nal, de manera exclusiva.

2. Posibilitar la inmatriculacién de bienes de dominio
publico desafectados para el uso privado a los fines de
registrar el tracto y dar publicidad a terceros.

3. Establecer que la utilizacién del derecho real de su-
perficie como mecanismo de acceso a la vivienda es in-
compatible con la aplicacién de las diversas herramientas
de regularizacién dominial.

VOCES: DERECHO CIVIL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- DERECHOS REALES - DERECHO DE PROPIEDAD
- DOMINIO - DERECHO REAL DE SUPERFICIE -
DANOS Y PERJUICIOS - CONSTRUCCIONES - VO-
LADIZO - VIVIENDA - PROPIEDAD HORIZONTAL
- PRESCRIPCION ADQUISITIVA

(5) Kiper, Claudio. Derecho de superficie. Ed. Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires, 2021, p. 167 y sigs.



