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I- El notario ante el derecho de superficie

Hace tiempo tuve oportunidad de enfatizar la importancia del notario en la per-
manente e irrenunciable lucha por el Derecho', que aprecia el eminente procesalista
Francesco Carnelutti, quien recuerda que se lo ha perfilado como “custodio del De-
recho”, o mejor “guardian del Derecho”, funcidon que visualiza en su condicién de in-
térprete juridico. “La esencia de la funcion notarial...estd en vias de encontrarse
cuando se pone en contacto la idea de su misiéon con la de la mediacion. Es decir,
cuando se parte del estudio de la figura juridica...del intérprete juridico. Lo que en
realidad hace el notario es interpretar, «traducir» -en su auténtico sentido etimologi-
co: de trans ducere, llevar a- la realidad social al campo del Derecho, trasladar el he-
cho al Derecho, «ligar la Ley al hechoy»...”

Aunque es indudable la necesidad de hacer primar lo substantivo sobre lo mera-
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mente adjetivo y ritual, en la actividad notarial confluyen planos distintos, que Juan
Lopez Pellegrini expresé en estos términos: “La notaria es ciencia y es arte. Ciencia,
en cuanto comprende las nociones técnicas fundamentales del derecho notarial. Ar-
te, en cuanto comprende las reglas necesarias para concebir, ordenar y redactar los
instrumentos y escrituras ptblicas de competencia de las notarias™.

En la doble dimension de ciencia y de arte, el notario no puede permanecer aje-
no a la cambiante realidad que exhibe el derecho de propiedad, pues: “En un mundo
donde el cambio se ha convertido en una ley universal e ineluctable, cuando las re-
laciones entre los hombres se modifican, las costumbres se renuevan, las institucio-
nes mas tradicionales de la vida social se transforman, cémo imaginar que los vincu-
los entre los hombres y las cosas permanezcan indemnes?”*

El derecho de superficie, cuya expresa incorporacion al derecho positivo defien-
do por las diversas razones que expondré, serd un ambito propicio para que el nota-
rio, en su condicion de profesional del derecho en ejercicio de una funcidn publica’,
pueda concretar el enlace entre el hecho y el Derecho.

En un régimen adecuado a las multiples matizaciones que puede mostrar el insti-
tuto en su aplicacion a la praxis, es recomendable que solo sea de orden publico un
numero limitado de directivas estructurales, y la ineludible presencia del notario en
su concreta articulacion le impondra captar alguna de las distintas variantes que el le-

gislador no debe imponer.

Derecho positivo vigente

El Codigo Civil argentino rechaza al derecho de superficie. Aparte de no incluir-
lo en la enunciacién del art. 2503, en su anotacion el Codificador resalta: “No enu-
meramos el derecho del superficiario, ni la enfiteusis, porque por este C6digo no pue-
den tener lugar”. Y que tal formulacion revela la conviccion de Vélez Sarsfield lo de-
muestra la circunstancia de que luego de mostrar los perfiles de la figura, proclama:
“El derecho de superficie desmejoraria los bienes raices y traeria mil dificultades y
pleitos con los propietarios de los terrenos”. Con ese alcance debe interpretarse al art.
2614¢.

No ha tenido eco la opinion de José Olegario Machado, quien sostuvo que la su-
perficie solo estaba prohibida cuando excedia del plazo de cinco afos, postura que
sustento en que el parrafo del art. 2614 que incluye ese limite también comprende a
la superficie’.

Desde el punto de vista gramatical, es mas ajustada la lectura del texto que des-
taca que el parrafo: “cualquiera sea el fin de la imposicién”, inmediato al que contie-
ne la prohibicién por mas de cinco afios, se correlaciona con el vocablo “imponer-
les”, que solamente alcanza a los censos y rentas®.

Acaso el argumento mas contundente sea el que destaca que no es concebible que
la superficie perdure solamente por cinco afios, cuando histéricamente se la recono-
cié con vigencia perpetua o por tiempo muy prolongado’.

El rechazo del derecho de superficie, que tampoco previé la fuente principal del
Cédigo Civil, o sea el Esbogo de Freitas (ver art. 3705), es coherente con la genero-
sa vision del derecho de dominio contenida en el art. 2518, que establece: “la propie-
dad del suelo se extiende a toda su profundidad, y al espacio aéreo sobre el suelo en



lineas perpendiculares. Comprende todos los objetos que se encuentran bajo el sue-
lo...”.

El significado del art. 2518 se traduce con elocuencia en estas reflexiones: Con
palabras de Baudry-Lacantinerie: “es la plomada la que determina los limites del do-
minio aéreo y el subterrdneo. De esta manera, cada propiedad tendria la forma de un
cono o piramide, de lineas indefinidas, y cuyo vértice estaria en el centro de la tie-
rra. El dominio parece abrirse, como un abanico, hacia las regiones de lo infinito”".

No obstante la ortodoxia que muestra el art. 2518 del Co6d. Civ., ese mismo tex-
to reconoce excepciones. Adviértase que aunque extiende el dominio del suelo “a to-
da su profundidad” y “comprende todos los objetos que se encuentran bajo el sue-
lo...”, deja a “salvo las modificaciones dispuestas por las leyes especiales” sobre los
tesoros y las minas.

La remision a las normas especiales se explica porque el Codigo Civil adjudica
el dominio del tesoro al duefio del fundo solo si fue el hallador (art. 2550). En cam-
bio, si el hallazgo fue realizado por otra persona, la mitad del tesoro le corresponde
al descubridor (arts. 2556 y sigts.).

La salvedad respecto a las minas también esta justificada porque Gnicamente las
minas de tercera categoria son alcanzadas por el art. 2518, pues pertenecen al duefio
de la superficie: “las producciones minerales de naturaleza pétrea o terrosa y, en ge-
neral, todas las que sirven para materiales de construcciéon y ornamento, cuyo con-
junto forma las canteras” (art. 5 del Codigo de Mineria)'.

El régimen en materia de muros, cercos y fosos regulado por Vélez Sarsfield, a

través de lo que se infiere de una interpretacion minoritaria, permitiria separar el de-
recho sobre el terreno del derecho sobre el muro. Asi se ha dicho que en la hipotesis
del art. 2724 del Céd. Civ., de abandono del muro para liberarse de contribuir a los
gastos de conservacion, la mitad del terreno le seguiria perteneciendo al que abando-
no “.
La ley 9080 de 1913 calific6 como de dominio publico a las ruinas y yacimientos
arqueoldgicos y paleontologicos, con lo cual la extension del dominio del suelo “a
toda su profundidad” encontrd una cortapisa en el reconocimiento del dominio pi-
blico sobre aquellos objetos. La misma solucion fue incorporada al art. 9° del art.
2340 del Cod. Civ., seglin la redaccion de la ley 17711.

Ya en 1948, a través de la ley de propiedad horizontal N° 13512, se consagr6 una
clara excepcion al art. 2518, al legislarse la concurrencia de derechos privativos res-
pecto de las unidades con el condominio sobre las cosas y partes comunes®.

Las leyes de expropiacion previeron la alternativa de que se expropiara el subsue-
lo con independencia de la propiedad del suelo (asi, art. 6 de la ley 21499), ante la
necesidad de concretar emprendimientos publicos que se proyectan sobre el subsue-
lo.

La ley 17711 incorpord otra limitacion a la extension ilimitada del dominio a la
profundidad del suelo, pues comprendi6 a “las aguas subterraneas” dentro del domi-
nio publico, “sin perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo
de extraer las aguas subterraneas en la medida de su interés y con sujecion a la regla-
mentacion”.

Otro supuesto en el que es factible una titularidad sobre lo edificado distinta de
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la correspondiente al terreno se ha presentado tradicionalmente para los sepulcros
emplazados en terrenos de los municipios *.

Si la interpretacion del art. 2519 del Céd. Civ. se hubiera ajustado nada mas que
al sentido gramatical de sus palabras, pudo haberse encontrado en ¢l un sustento del
derecho de superficie. Segun ese texto: “Todas las construcciones, plantaciones y
obras existentes en la superficie o en el interior de un terreno se presumen hechas por
el propietario del terreno, y que a ¢l le pertenecen, si no se probare la contrario...”.
De tal suerte, si la posibilidad de la prueba en contra de la “pertenencia” del duefio
del terreno pudiera incluir la titularidad de la construccidn, se llegaria a una propie-
dad sobre lo edificado diferente de la del emplazamiento. De todos modos, esa com-
prension fue desechada por la doctrina ante la prohibicion del derecho de superficie
por el art. 2614, con mayor razén porque el art. 2520 extiende la propiedad del sue-
lo a los accesorios “.

Al aludir al derecho francés, veremos como de un texto semejante al art. 2519 se
extrajo la permision del derecho de superficie. Otra norma del Codigo Civil hace re-
cordar un instituto del derecho galo, al que luego aludiremos, el del arrendamiento
con obligacion de construir, que también se ha conectado con el derecho de superfi-
cie. Se trata del art. 1535, que dispone: “Si la locacion fuese de terrenos en las ciuda-
des o pueblos de campana, entiéndese que ha sido hecha con autorizacién al locatario
de poder edificar en ellos, siendo de cuenta del locador las mejoras necesarias o Uti-
les”. Aunque la prevision ha sido objeto de interpretaciones diversas, a las que me re-
mito '°, resalto la solidez y elocuencia de alguna postura contraria a la solucion legal,

que la califica como “autorizacién anomala™".

I1lI- Proyectos de reforma del Cédigo Civil

Pese a existir soluciones legales compatibles con el derecho de superficie, la pos-
tura reacia a su admision se mantuvo en el Anteproyecto Bibiloni (art. 2350), en el
Proyecto de 1936 (art. 1449) y en el Anteproyecto Llambias de 1954 (art. 1437), que
no incluyeron al derecho de superficie en la némina de los derechos reales.

Una circunstancia singular reavivd en nuestro pais los estudios sobre el derecho
de superficie. Me refiero a la convocatoria del VI Congreso Internacional de Derecho
Registral, celebrado en Madrid del 22 al 26 de octubre de 1984, pues en el tema II se
previd debatir sobre: El derecho de superficie y el Registro. Como Coordinador Ge-
neral de la delegacion argentina a ese simposio y Coordinador Nacional del tema in-
dicado, comparti la perplejidad generada por la necesidad de emitir opinion desde la
perspectiva registral con relacion a un instituto prohibido por el Cdodigo Civil.

El compromiso de asumir la voz de la Argentina en el certamen madrilefio deter-
mind que afrontaramos el verdadero desafio de diagramar la estructura de una insti-
tucion suprimida del derecho positivo desde 1871 y hacerlo con la ineludible adecua-
cion a las realidades contemporaneas.

El estado de opinion despertado por la ponencia de la delegacion argentina %, cu-
ya redaccion e informe ante el simposio registral me fue encomendada, tuvo una con-
tundente repercusion en el ambito nacional'’ y ello explica la inclusion del Derecho
de superficie como tema N° 4 en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realiza-
das en Corrientes en 1985, las que por consenso, inesperado hasta entonces, se pro-



nunciaron concretamente porque era “conveniente regular el derecho de superficie”.

Con motivo de integrar la Comision de asesores honorarios designada por la H.
Cémara de Diputados de la Nacion, que produjo el Proyecto de Unificacion Legisla-
tiva Civil y Comercial de 1987, insisti en avanzar en el proceso de recepcion del de-
recho de superficie. A pesar de que ese proyecto, sancionado tanto por la H. Cama-
ra de Diputados como por la H. Cdmara de Senadores, tuvo respuesta favorable de la
doctrina®, finalmente fue vetado por el Poder Ejecutivo de la Nacion. La idea se re-
tomo6 en sede parlamentaria con motivo del Proyecto de Codigo Unico Civil y Co-
mercial sancionado unanimemente por la H. Camara de Diputados en 1993. La nue-
va Comision de asesores honorarios designada al efecto, de la que también formé
parte, compartié mi conviccion sobre la conveniencia de legislar sobre el derecho de
superficie?.

IV- Legitimacion del derecho de superficie

V-

Pretendo justificar la recepcion de la superficie por el derecho argentino a través
de diversas razones que la legitiman desde las visiones historica, del derecho com-

parado, socio-econdmica y dogmatico-juridica.

Legitimacion histérica

Es significativo remontar el analisis historico hasta el derecho romano pues antes
de ¢él, segun la conocida expresion de Summer Maine, s6lo se asistié a la “infancia
del derecho”, caracteristica de las comunidades primitivas.

El derecho romano plasmo el principio de la accesion, expresado en la regla su-
perficies solo cedit vertida en las Institutas de Gayo, 2.73, que indica que lo que es-
ta en la superficie accede al suelo®.

No obstante el rigorismo del principio de la accesion, en el marco de la locacion
perpetua o por muy largo plazo de terrenos publicos a particulares, se les reconocid
a los locatarios la facultad de levantar edificios y gozar de ellos, con la contrapresta-
cion del pago de un canon. En la época clasica se extendi6 la modalidad sefialada a
los terrenos privados. El pretor tutel6 al locatario edificador con el llamado interdic-
to de superficie y posteriormente con una accion real atil =.

En el decadente derecho vulgar del siglo IV, en el que aparecieron los simplifica-
dos “epitomes”, concretamente en el Epitome de Gayo se aceptd que se llegara a la
condicion de superficiario con independencia de la locacion, en tanto el que edifica-
ra lo hubiera hecho con permiso del duefio®.

Todo lo expuesto permite afirmar que finalmente el derecho de superficie fue
aceptado por los romanos, con lo cual el instituto tiene el mejor abolengo histdrico.

VI- Legitimacion por el derecho comparado

El Cédigo Civil francés de 1804 no reconocid expresamente al derecho de super-
ficie, incluso adopto en su art. 552 la regla de la accesion de lo edificado al dominio
del suelo.

Sin embargo, como ya dije, con un texto semejante al art. 2518 de nuestro Codi-
go, el art. 553 francés se interpretd que si la presuncion legal de que lo existente en
el terreno le pertenece al propietario rige “si no se prueba lo contrario”; producida tal
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prueba, era posible que las construcciones fueran de propiedad de alguien distinto del
propietario del suelo. Tal alcance se vio facilitado por la existencia en la norma fran-
cesa de un parrafo final que expresa que lo dispuesto es “sin perjuicio de la propie-
dad que un tercero pueda haber adquirido o pueda adquirir por prescripcion, sea de
un subterraneo bajo el edificio de otro, sea de cualquier otra parte del edificio”. A la
manera del derecho romano, a través de una ley de 1964, Francia vincul¢ el arrenda-
miento con la construccion pero, a diferencia de aquél, el construir no era sélo un de-
recho, sino una obligacion (bail a construction), y de ese modo se corporizd otra ex-
presion de las formas superficiarias .

En Espaiia, ya el Reglamento Hipotecario de 1861, en su art. 107, 5° aludi6 al de-
recho de superficie, que incidentalmente mencioné el Codigo Civil de 1889 en su art.
1611. No obstante, la mas amplia cobertura legal de la figura estuvo unida a las leyes
urbanisticas, asi las leyes del suelo de 1956 y 1975 * y en la actualidad los arts. 287
a 290 del texto refundido de la ley sobre el régimen del suelo y ordenaciéon urbana,
aprobado por Real Decreto Legislativo N° 1 del 26 de junio de 19927,

En Italia, no obstante que con argumento en el art. 448 del Codigo Civil de 1865,
que se corresponde con el art. 553 del Codigo francés, también se arguy6 en favor del
derecho de superficie *%; recién lo incorpord expresamente el Codigo Civil de 1942,
que contiene una valiosa regulacion en los arts. 952 a 956.

En Portugal, el Codigo Civil de 1967 incluye una prolija reglamentacion en los
arts. 1524 a 1542.

En Bélgica, su regulacion se remonta a la legislacion de 1924 .

Aunque los primeros pasos hacia el derecho de superficie los dio el Codigo de
Prusia de 1794, en el derecho aleman la regulacion detenida del instituto recién se pre-
senta en el Codigo Civil de 1899, substituido al respecto por Ordenanza de 1919,

En Austria, el Cdodigo Civil de 1811 la regul6 timidamente y con mayor precision
la legislacion de 1912°".

En Suiza, las previsiones incluidas en el Cédigo Civil de 1907 fueron reemplaza-
das por ley de 1965%.

Hasta el Japon legisld detalladamente sobre la superficie en su Codigo Civil de
1896 (arts. 265 a 269)".

La firme tendencia de los ordenamientos juridicos mas evolucionados de admitir
la superficie se reitera en los recientes Codigos de Quebec de 1991 (arts. 1110 a 1118)*
y de Holanda de 1992 (arts. 101 a 105 del Libro 5 De los derechos reales) *, que
reemplazé al viejo Codigo de 1838, que también la contemplaba.

En cuanto a los paises latinoamericanos, la regulacion de la superficie es clara en
los modernos Codigos Civiles de Bolivia de 1976 (arts. 203 a 208) y de Peru de 1984
(arts. 1030 a 1034) e incluso hace tema con ella el Codigo Civil de Cuba de 1988
(arts. 218 a 225).

La llamativa difusién del derecho de superficie en el derecho comparado importa
otro evidente fundamento para legitimarlo.

VII- Legitimacion socio-econéomica

Se comprende sin esfuerzo que la posibilidad de que el propietario de un terreno
que no quiere o no puede construir otorgue la alternativa de hacerlo a un tercero, con



el aliciente de convertirse en propietario de lo edificado, constituye un importante in-
centivo para impulsar la actividad de la construccion, tan necesaria para paliar la cri-
sis habitacional.

En la sorprendente reconstruccion de la Alemania devastada por la guerra tuvo
una gravitacion importante el derecho de superficie, tanto que se contempld una su-
perficie especial a esos efectos®. También son conocidos los monumentos edilicios
levantados en Francia a través del derecho de superficie.

El derecho de superficie permite neutralizar el beneficio paralelo para el edifica-
dor del aumento del valor del terreno resultante del proyecto edilicio, con mayor ra-
z6n si forma parte de un plan global. Tal especulacion sobre el suelo queda neutrali-
zada en tanto su dominio permanece en poder del constituyente de la superficie, fe-
némeno todavia mas importante cuando el titular del suelo es el Estado que, de ese
modo, al tiempo que lo conserva tampoco transfiere al particular el beneficio espe-
culativo ¥.

En el derecho germano se ha ensayado la defensa del derecho de superficie sobre
la base de exaltar que importa un reconocimiento del trabajo humano *. Es que la
construccion representa una generacion de riqueza debida al hecho del hombre, cu-
ya contribucion es digna de encomio, en tanto se suma a la que la creacion realizé a
través del emplazamiento del suelo en el contexto de la naturaleza.

La especial preocupacion por ocuparse del derecho de superficie que muestran en
el derecho comparado las leyes urbanisticas, importa una demostraciéon mas de la
significacion que reviste la figura para el interés general.

Lo expuesto es suficiente para persuadir de que el derecho de superficie también

se legitima en el marco socio-econdémico.

VIII- Legitimacion dogmatico-juridica

Como vimos, la concepcion tradicional del dominio propia de un estricto indivi-
dualismo plasmo el principio de que superficies solo cedit, con la conviccion de que
el suelo era lo principal y lo construido simplemente accesorio.

Por contraposicion al viejo principio romano, se ha sostenido que en la actuali-
dad la regla puede invertirse y que consiguientemente lo principal puede ser la cons-
truccion, o sea que solum superficies cedit, orientacion que invoca en ese sentido la
proteccion del edificador de buena fe®.

Debe tenerse en cuenta que en el derecho argentino, frente al supuesto de edifi-
cacion de buena fe en terreno ajeno, el duefio de éste no tiene derecho a exigir la de-
molicion de la obra o la reposicion de las cosas a su estado primitivo (comparar arts.
2588 y 2589 del Cod. Civ.) y deben pagarsele “las indemnizaciones correspondien-
tes” (art. 2588). Ante la invasion parcial del terreno ajeno por un edificador de bue-
na fe, la doctrina se inclina por recomendar que el conflicto se resuelva mediante la
adquisicion por el edificador de la porcion de terreno invadida®.

En el derecho germano, la separacion de la propiedad de lo edificado de la del
suelo encuentra un singular antecedente historico. Hasta el siglo XIV la mayoria de
las casas eran construidas de madera y, como se aplicaba la maxima de que todo lo
que el fuego destruye es mueble, a esas casas facilmente combustibles se las const
deraba cosas muebles, las que por tanto se negociaban separadamente del suelo®.
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Pienso que se reitera en materia de superficie una disputa analoga a la producida
en la propiedad horizontal, en la que se discute si las principales son las partes priva-
tivas o, por el contrario, lo son las comunes. Aunque de la expresion final del art. 3°
de la ley 13512 podria inferirse que las partes propias son las principales y accesorias
las comunes (arg. “a que accedan”), siempre sostuve que tal relacion de jerarquia es
inconsistente. Si la propiedad horizontal supone la confluencia de derechos insepara-
bles sobre partes propias y comunes (ver art. 3°, tercer parrafo y sus correlativos arts.
8 in fine y 14), no es aceptable que unas partes puedan ser principales y las otras ac-
cesorias. Cuando dos elementos son ineludibles para configurar un objeto del cono-
cimiento e incluso inseparables, mal se puede admitir que uno pueda tener mayor je-
rarquia que el otro.

Lo mismo ocurre en la superficie, se trata de un tnico plexo juridico: lo construi-
do con su necesario soporte y, consiguientemente, ni el suelo ni la superficie pueden
considerarse principales. Estamos frente a una unidad juridica con entidad propia en
la cual pierde sentido la nocion de lo principal y de lo accesorio.

Si la superficie hasta desborda el simplismo de lo principal y de lo accesorio pa-
ra adquirir entidad propia, también satisface la legitimacion dogmatico-juridica.

IX- Estructura de lege ferenda

El régimen legislativo que auspicio para el derecho de superficie se corresponde
con el que defendi en oportunidad de los Proyectos de Reforma del Cédigo Civil de
1987 y de 1993, elaborados en la H. Camara de Diputados de la Nacién por las res-
pectivas Comisiones Asesoras honorarias que integré.

a) NATURALEZA. CONCEPTO.

Es recomendable que el derecho de superficie presente dos planos, uno durante la
construccion, etapa en la cual el derecho de edificar se configura como derecho real
sobre una cosa ajena: el asiento de la construccion. Otro plano aparece cuando se
concreta la construccion, o sea, la propiedad superficiaria, y entonces el derecho de
superficie se convierte en derecho real sobre cosa propia.

La coexistencia de las dos manifestaciones superficiarias armoniza con el Codi-
go italiano de 1942 y Francesco Messineo la explica en estos términos: “El derecho
de edificar no es propiedad superficiaria; es un poder autonomo y actual, en el cual
reside también una propiedad superficiaria in fieri, el germen de una futura propie-
dad superficiaria;...solamente cuando la construccion (o la obra) se haya hecho, ad-
quiere el concesionario un derecho de propiedad, mientras que antes tiene un dere-
cho real sobre cosa ajena...”*.

Si la superficie se constituye a través de la enajenacion de una construccion ya
existente separadamente de la propiedad de su emplazamiento, a la manera de los C6-
digos de Italia, Portugal y Bolivia, el derecho de superficie es desde su nacimiento
un derecho real sobre cosa propia.

El Codigo italiano describe a la superficie como el derecho de hacer y mantener
una construccion, en tanto el portugués alude al derecho de construir y mantener lo
contruido. Me parece mas feliz la caracterizacion del Proyecto de la Comision Fede-

ral de 1993, que apunta al “derecho de edificar sobre inmueble ajeno y hacer propio



lo construido”.

b) OBJETO.

Es preferible un derecho de superficie puro, o sea, que se aplique exclusivamen-
te a las construcciones (Alemania, Suiza, Italia) y no extenderlo a las plantaciones
(Francia, Espaia, Portugal, Japon, Quebec, Holanda), pues de otro modo se recrea-
ria elipticamente la enfiteusis, desprestigiada por el resonante fracaso de la legisla-
cion patria que la reconocid y de alli su supresion por Vélez Sarsfield (art. 2614 del
Cad. Civ.).

Por de pronto, la superficie puede recaer sobre las construcciones efectuadas en
el suelo con proyeccion en el espacio aéreo o en el subsuelo. También debe recono-
cerse la posibilidad de que la construccion se someta a la superficie aunque su em-
plazamiento sea otra construccidn ya existente e incluso bajo el régimen de la pro-
piedad horizontal.

Adviértase que de combinarse la superficie con la propiedad horizontal, seria fac-
tible que las construcciones elevadas sobre inmuebles en propiedad horizontal perte-
necieran a terceros ajenos al sistema, lo que hara necesario que en el reglamento de
propiedad y administracion originario o al reformarlo al efecto, se prevea la coexis-
tencia de las figuras. Como a la superficie se la concibe con cardcter temporario, al
extinguirse, las construcciones levantadas bajo ese régimen pueden integrarse a la
propiedad horizontal como nuevas unidades funcionales o nuevos sectores comunes,
o hasta incrementar el patrimonio del consorcio. Acaso sea éste uno de los campos
donde la orientacion del notario tendra presencia mas activa en el futuro derecho.

c) EXTENSION MAYOR.

Al igual que en Alemania, Perti y Portugal, la superficie deberia poder compren-
der una extension del inmueble afectado mayor que la necesaria para la construccion,
pero que sea util para su aprovechamiento, por ejemplo, para jardines, piscinas, ins-
talaciones deportivas®. En Bolivia se presume la extension mayor, a menos que el ti-

tulo constitutivo disponga lo contrario.

d) DURACION.

En el derecho comparado existen multiples criterios sobre la duracion de la su-
perficie.

La tendencia hacia la perpetuidad en general ha sido abandonada, aunque subsis-
tio en el Codigo de Portugal; el Codigo de Quebec prevé que la superficie pueda ser
perpetua y el de Holanda no fija la duracion.

Alemania e Italia, cuyos Coédigos Civiles optaron por la perpetuidad, disminuye-
ron el plazo maximo a 99 afos a través de sus leyes de 1919 y 1971, respectivamen-
te. También el Codigo del Peru se inclind por los 99 afios. La legislacion suiza de
1965 contempla una duracién similar: 100 afios.

En el Cddigo del Japon, si las partes no previeron la duracion, los tribunales pue-
den determinarla entre 20 y 50 aflos, segun las circunstancias.

El instituto del bail a construction francés puede prolongarse por 70 afos. La ley

austriaca de 1912 establece un minimo de 30 y un maximo de 80 afios.
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En Espaiia, la legislacion del suelo de 1992 mantiene los plazos que reguld la ley
de 1975, o sea, de 75 afios para las superficies constituidas por el Estado y de 99 pa-
ra las establecidas por particulares.

Un plazo corto es el aceptado en Bolivia: 30 afios.

En los proyectos de unificaciéon hemos defendido una duraciéon méaxima de 50
afos, que aparte de ser la propuesta por las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de
Corrientes de 1985, tiene antecedentes en la ley belga de 1824, en la ley del suelo es-
pafiola de 1956 para las concesiones del Estado y en el Codigo de Cuba.

El plazo maximo de 50 afios es suficiente para el desarrollo exitoso de un empren-
dimiento constructivo y parece prudente si se pondera que de ese modo se evita uno
de los simplistas reproches a la superficie, la de afectar muy prolongadamente al do-

minio y esterilizarlo.

e) CONSTITUCION.

Deben diferenciarse los modos de constitucion del derecho de edificar y de la pro-
piedad superficiaria.

El derecho de edificar so6lo debe poder ser adquirido por contrato y tradiciéon o por
disposicion de ultima voluntad, o sea por vias derivativas, descartandose las origina-
rias como la usucapion.

El art. 3156 del Proyecto de la Comision Federal preceptua: “La propiedad super-
ficiaria de una construccion existente se rige por las normas aplicables al dominio re-
vocable sobre cosas inmuebles, en tanto sean compatibles y no estén modificadas por
las previstas en este derecho real”. Quiere decir que la constitucion de la propiedad
superficiaria es semejante a la del dominio revocable sobre cosas inmuebles. El reen-
vio a tales disposiciones coincide con el paralelismo de la superficie, necesariamen-
te temporal, con el dominio a plazo como supuesto de dominio revocable (arts. 2507,
2662 y 2668 del Cod. Civ.) y es mas preciso que el efectuado por el Codigo de Boli-
via a las normas sobre propiedad inmobiliaria.

La forma de la escritura publica, inexorable para los derechos reales sobre inmue-
bles, garantiza la intervencion notarial y la inscripcion registral, una adecuada publi-
cidad.

f) DERECHOS Y OBLIGACIONES.

El derecho real de edificar sobre cosa ajena faculta para el uso y goce y también
para su disposicion juridica. Sobre la propiedad superficiaria el derecho real de su-
perficie comprende incluso la disposicion material.

Las necesidades de financiacion del constructor imponen aceptar la hipoteca del
derecho de superficie, o sea un derecho real que recae sobre otro derecho real, como
justificada excepcion al principio de que el objeto dominante de los derechos reales
es la cosa.

Para todos los supuestos es aconsejable que el derecho de superficie sea transfe-
rible por actos entre vivos o por muerte. Debe admitirse el pacto en contrario para la
transmision entre vivos, como otra matizacion explicable por las multiples peculiari-
dades de la realidad negocial.

Es decisivo para la suerte del derecho de superficie que el edificador satisfaga es-



trictamente las obligaciones que contrajo en el acto constitutivo; de alli las vacilacio-
nes en la doctrina comparada sobre la suerte de esas obligaciones ante la transmision
del derecho de edificar o su renuncia por el constructor .

Para superar cualquier duda en los proyectos de unificacion defendimos que la
transmision del derecho debia comprender las obligaciones del superficiario (art.
3157 in fine del Proyecto de la Comision Federal) y que la renuncia por el superficia-
rio del derecho de edificar, o su desuso, o el abandono de la propiedad superficiaria

no lo liberarian de sus obligaciones (art. 3157 primer parrafo).

g) EXTINCION.

Se previo en el art. 3154 de la Comision Federal que en todas las manifestaciones
superficiarias el derecho se extinguiria por su consolidacion total con la propiedad,
o0 sea, si la totalidad de ambas titularidades coincidieren en un mismo sujeto.

El derecho de edificar se extingue también por renuncia del superficiario, venci-
miento del plazo, cumplimiento de una condicidn resolutoria pactada y por el no uso
del derecho durante diez afios (art. 3155).

La extincion por el no uso del derecho de edificar fue prevista en Italia y en Por-
tugal, a los veinte y diez afios, respectivamente.

Debe optarse por el plazo de diez afios en consonancia con igual lapso para la ex-
tincion por el desuso del usufructo, del uso, de la habitacion y de las servidumbres
(arts. 2924, 2969 y 3059 del Cod. Civ.). La misma solucién corresponde ante la des-
truccion de lo construido si el superficiario no edifica nuevamente en el plazo de diez
afios, en tanto no se haya establecido uno menor (art. 3158 de la Comision Federal).

También para la extincion de la propiedad superficiaria deben aplicarse las nor-
mas en materia de dominio revocable sobre cosas inmuebles.

h) INDEMNIZACION.

El derecho comparado exhibe soluciones diversas acerca de la indemnizabilidad
de las construcciones realizadas por el edificador cuando se extingue el derecho de
superficie.

La ley del suelo espafiola de 1992, al igual que su antecedente de 1975, desecha-
ron cualquier indemnizacion.

El Cédigo de Bolivia adopt6 la solucidon contraria, pues manda pagar el valor de
la construccion apreciado al hacerse el pago, salvo pacto o disposicion contrarios. El
Codigo del Peru se limita a imponer el reembolso del valor de la construccion, salvo
pacto distinto.

El Codigo de Portugal, salvo estipulacion en contrario, reconoce el derecho de in-
demnizacion, el que debe calcularse segln las reglas del enriquecimiento sin causa.
En la misma linea de ideas, el Codigo de Quebec prevé una indemnizacion equitati-
va y se detiene en la forma de determinarla.

La formula portuguesa se presenta como la mas razonable y por ello propicié su
recepcion por el art. 3158 in fine de la Comision Federal; se trata de evitar un enri-
quecimiento injustificado del duefio del suelo o de la construccion que le sirvid de
soporte a la edificacion, pero se admite que las partes puedan pactar lo contrario.

Una vez mas la reglamentacion propuesta para el derecho de superficie asegura
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que en importantes aspectos la regulacion deje a salvo la voluntad contraria de las
partes en el ambito de la autorregulacion de sus intereses.

Ante la plasticidad propia de los acuerdos entre los particulares, en los cuales es-
tara presente la asistencia juridica del notario, como expresion de ciencia y de arte, se
perfilara otro de sus importantes roles profesionales en el mundo contemporaneo.

1 Al destacar las peculiaridades de la materia “Derecho Notarial, Registral e Inmobiliario”,
en mi presentacion al concurso de antecedentes y oposicion para optar al cargo de profesor ti-
tular regular de esa asignatura en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad de Buenos Aires, funcion a la que fui promovido.

2 La figura del notario, Revista Internacional del Notariado N° 6 -abril-junio de 1950-
pags. 120 y sigts., en pags. 126 y 128.

3 Practica de la notaria, del protocolo y de la protocolizacién, Buenos Aires, 1925, pag. 9.

4 Jacques de Lanversin, La propiété. Une nouvelle regle de droit?, Paris, 1975, pag 127.

5 Sobre esta cuestion me remito a la fundamentacion expuesta en mi voto como juez de la
Sala “C” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil el 5 de noviembre de 1976, en los
autos: “Quiroga, Remedios ¢/ Viale, Victoriano”, El Derecho T. 71, pag. 399.

6 “Los propietarios de bienes raices no pueden constituir sobre ellos derechos enfitéuticos,
ni de superficie, ni imponerles censos, ni rentas que se extiendan a mayor término que el de
cinco aflos, cualquiera que sea el fin de la imposicion; ni hacer en ellos vinculacion alguna”.

7 Exposicion y comentario del Codigo Civil Argentino, ed. L.J. Rosso, T. VII, s/f, pags. 12
y 13.

8 Dassen, Julio y Vera Villalobos, Enrique, Manual de derechos reales, Buenos Aires, 1962,
pag. 24.

9 Allende, Guillermo L., Tratado de enfiteusis y demas derechos reales suprimidos o res-
tringidos por el Cédigo Civil, Bs. As., 1964, pag. 39; Gatti, Edmundo y Alterini, Jorge Hora-
cio, El derecho real. Elementos para una teoria general, Bs. As., 1974, pag. 93.

10 Legoén, Fernando J., Tratado de derechos reales, T. VI, Bs. As., 1942, pag. 130.

11 Ver Jorge Joaquin Llambias y Jorge Horacio Alterini, Cddigo Civil Anotado, T-1V-A,
Bs. As., 1981, pag. 313, en glosa a art. 25I18.

12 Ver estado de la cuestion en op. cit. en nota anterior, pags. 587/588, donde sostengo la
tesis mayoritaria que niega el desdoblamiento de la titularidad del muro y de la titularidad del
terreno.

13 En mi trabajo Derechos de los consorcistas (E.D. 68, pags. 779 y sigts.), me detengo en
el analisis de la que entiendo verdadera naturaleza de los derechos de los consortes sobre las
partes propias y comunes.

14 Ver mi nota “Prescripcion adquisitiva del ius sepulcri” en El Derecho 139, pags. 650 y
sigts.

15 Ver Codigo Civil anotado 1V-A cit., pags. 315/316, en glosa al art. 2519.

16 Ver Llambias, Jorge Joaquin y Alterini, Atilio Anibal, Cédigo Civil anotado, 111-B, Bs.
As., 1985, pags. 212/213, en glosa al art. 1535.

17 Fernando J. Lopez de Zavalia, Teoria de los contratos, 3, Parte Especial (2), Bs. As.,
1992, pags. 265/268.

18 La ponencia decia: “I- Frente a la renovada importancia que han adquirido distintas ex-
teriorizaciones del derecho real de superficie en la realidad contemporanea, es conveniente que
el legislador regule su régimen, maxime en los sistemas de numerus clausus, pues en estos 1l-
timos el silencio legislativo provoca la imposibilidad de su aplicacion”.

“II- La configuracion legal debe efectuarse tanto para el ambito de la administracion pu-
blica, como para el de las relaciones entre los particulares, a través de normas que contemplen
una estructuracion imperativa de sus lineamientos fundamentales, que no desconozca la auto-
rregulacion de los intereses, pero que la subordine al respeto ineludible de los aspectos de or-
den publico de la institucion.”

“III- En las manifestaciones superficiarias deben distinguirse las negociaciones separadas
del suelo y de lo construido sobre o debajo de ¢€l, del derecho de edificar. Las mencionadas ne-
gociaciones se enderezan desde un principio a conformar modalidades de derechos reales so-



bre la cosa propia. En cambio, el derecho de edificar que nace como derecho real sobre un
innmueble ajeno -ya el suelo (proyectandose en el sobresuelo o en el subsuelo) ya la construc-
cion existente en él- tiene como finalidad traducirse posteriormente en el derecho de propie-
dad de lo construido -superficiario, horizontal-.”

“IV- Si bien el derecho de propiedad sobre las construcciones debe perdurar por el tiem-
po que contemple cada legislacion, con sujecion al contexto que la inspire, es conveniente que
el derecho real de edificar esté expuesto a extinguirse por el no uso durante el plazo que se es-
tablezca, para no extender indefinidamente la desmembracion del dominio del inmueble afec-
tado, porque el propio desinterés del beneficiario demuestra la inutilidad de prolongarla.”

“V- Aunque la constitucion convencional de las distintas expresiones superficiarias pue-
de ser gratuita u onerosa, es recomendable que se admita para el caso del otorgamiento del de-
recho real de edificar que la contraprestacion, si existiera, pueda consistir en la asignacion al
constituyente de titularidades en lo edificado.”

“VI- Es admisible la matizacion de los derechos superficiarios con la prevision de condi-
ciones resolutorias ajustadas a las finalidades perseguidas, satisfaciéndose la debida publici-
dad registral.”

“VII- La deseable consolidacion de los derechos de los propietarios afectados y de los de-
rechos reales superficiarios hace recomendable que ante el supuesto de enajenacion de los pri-
meros o de los segundos se contemple un adecuado derecho de preferencia para la adquisicion
de los titulares de unos u otros”.

“VIII- Al extinguirse el derecho de propiedad sobre la construccion superficiaria, el pro-
pietario del suelo debe afrontar las compensaciones al superficiario, si fueran pertinentes, por
las obras que realizara y que subsistieran.”

“IX- La trascendencia de los intereses publicos y privados comprometidos por las mani-
festaciones superficiarias agudiza la necesidad de hacer efectivas las declaraciones de Buenos
Aires (apartado VII de la Carta) y de San Juan de Puerto Rico (Tema III, punto 2) acerca de
la intervencion de profesionales del derecho en la instrumentacion de las situaciones juridicas
registrables y de la autenticidad exigida para esos instrumentos.”

“X- La publicitacion registral de las mutaciones juridico-reales que conlleven las expre-
siones superficiarias debe reflejarse en el nimero de folios que mejor armonice con las pecu-
liaridades de las diferentes técnicas registrales.”

19 Sumo su opinién favorable Andorno, Luis O., El derecho de superficie, Jurisprudencia
Argentina 1985-111, pags. 653 y sigts.

20 Ver los valiosos trabajos de Cornejo, Américo Atilio, E/ derecho real de superficie en
el proyecto de unificacion legislativa civil y comercial, La Ley 1987-D, pags. 1200 y sigts. y de
Kemelmajer de Carlucci, Aida y Puerta de Chacon, Alicia, Derecho real de superficie, Bue-
nos Aires, 1989.

21 Se lo reguld en el Titulo XV: Del derecho de superficie del Libro II1: De los derechos
reales.

Art. 3153: El derecho de superficie concede el derecho de edificar sobre inmueble ajeno y
hacer propio lo construido, o de adquirir una construccion ya existente, separada de la propie-
dad de su emplazamiento, siempre por un plazo determinado que no exceda de cincuenta afios.
La construccion puede efectuarse en el suelo con proyeccion en el espacio aéreo o en el sub-
suelo, o sobre construcciones ya existentes aun dentro del régimen de propiedad horizontal. E1
derecho de superficie puede comprender una extension del inmueble afectado mayor que la
necesaria para la construccion pero que sea util para su aprovechamiento.

Art. 3154: En todos los casos el derecho de superficie solo puede ser constituido por escri-
tura publica por el propietario y se extingue por su consolidacion total con la propiedad.

Art. 3155: El derecho de edificar se adquiere solo por contrato y tradicion o disposicion de
ultima voluntad y se extingue por renuncia, vencimiento del plazo, cumplimiento de una con-
dicion resolutoria y por el no uso durante diez afios.

El derecho de edificar puede ser hipotecado.

Art. 3156: La propiedad superficiaria de una construccion existente se rige por las normas
aplicables al dominio revocable sobre cosas inmuebles, en tanto sean compatibles y no estén
modificadas por las previstas en este derecho real.

Art. 3157: La renuncia por el superficiario del derecho de edificar, o su desuso, o el aban-
dono de la propiedad superficiaria, no lo liberan de sus obligaciones.
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En todos los casos el derecho de superficie es transferible por actos entre vivos, salvo pac-
to en contrario; o por muerte. La transmision del derecho comprende las obligaciones del su-
perficiario.

Art. 3158: El derecho de superficie no se extingue, salvo pacto en contrario, por la destruc-
cion de lo construido, si el superficiario edifica nuevamente en el plazo de diez afios, o en el
menor que se determine.

En el supuesto de extincion del derecho de superficie por consolidacion, los gravamenes
reales o personales constituidos por el propietario o el superficiario continiian con sus mismos
alcances.

Producida la extincion del derecho real de superficie, el propietario extiende su dominio
sobre las obras efectuadas que subsistan, indemnizando al superficiario, salvo pacto en contra-
rio, en la medida del enriquecimiento.

22 Gayo Institutas, texto traducido, notas e introduccion por Alfredo Di Pietro, tercera edi-
cion, Bs.As., 1987, pags. 246 y sigts.

23 Ver Jors, Paul y Kunkel, Wolfgang, Derecho privado romano, traduccion de la segun-
da edicion alemana por L. Prieto Castro, Barcelona, 1937, paragrafo 90, pags. 217/218; Igle-
sias, Juan, Derecho romano. Instituciones de derecho privado, Barcelona, 1965, paragrafo 81,
pags. 333/334; D’Ors, Alvaro, Derecho privado romano, Pamplona, 1991, paragrafo 505, pag.
558; Di Pietro, Alfredo, Derecho privado romano, Bs. As, 1996, paragrafos 279 a 281, pags.
151 a153.

24 Di Pietro, op. cit. en nota anterior, paragrafo 55, pags. 26/27 y paragrafo 282, pag. 153.

25 Ver Ripert, Georges y Boulanger, Jean, Tratado de derecho civil segun el tratado de
Planiol, traduccion de Delia Garcia Daireaux, VI, Bs. As., 1965, Nos. 2473 y sigts., pags.
220/223; Mazeaud, Henri, Léon y Jean, Lecciones de derecho civil, traduccion de Luis Alca-
14-Zamora y Castillo, parte segunda, Vol. IV, Bs. As., 1969, N° 1361, pags. 86/87; Weill, Alex,
Droit civil. Les biens, deuxieme édition, Paris, 1974, Nos. 682 y sigts., pags. 581/584 y Nos.
691 y sigts, pags. 595/595; Malaurie, Philippe y Aynés, Laurent, Cours de Droit civil, T. IV,
Les Biens. La publicité fonciere, Paris, 1994, Nos. 900 y sigts., pags. 267 a 272; De los Mo-
z0s, José Luis, El derecho de superficie en general y en relacion con la planificacion urbanis-
tica, Madrid, 1974, pags. 89 y sgts. y 147 y sgts.

26 Ver Roca Sastre, Ramoén Maria y Roca Sastre Muncunill, Luis, Derecho hipotecario,
séptima edicion, II1, Barcelona, 1979, pags. 623 y sgts.

27 Boletin Oficial del Estado N° 156 del 30/6/1992, pag. 4064.

28 Ver De Los Mozos, El derecho de superficie... cit., pags. 103 y sgts.

29 Ver De Los Mozos, El derecho de superficie... cit., pags. 96/97.

30 Ver Gonzalez y Martinez, Jeronimo, Estudios de derecho hipotecario y derecho civil,
11, Madrid, 1948, pags. 242/243 y 261/262.

31 Ver Gonzalez y Martinez, op. cit., pags. 282/285.

32 Ver De Los Mozos, Derecho de superficie... cit., pags. 157 y sgts.

33 Code Civil de L’Empire du Japon, Livres I, Il y III, promulgués le 28 avril 1896, tra-
duction par 1. Motono y M. Tomii, Paris, 1898, pags. 66/67.

34 Code Civil Québec. Civil Code, sous la direction de Baudouin, Jean-Louis et Renaud,
Yvon, Montreal, 1995, pags. 235/237.

35 New Netherlands Civil Code Patrimonial Law (Property, obligations and special con-
tracts), Kluwer Law and Taxtion Publishers, Deventer, Boston.

36 Ver Hedemann, J. W., Tratado de derecho civil, Vol. Il: Derechos reales, version espa-
fiola y notas de José Luis Diez Pastor y Manuel Gonzalez Enriquez, Madrid, 1955, pags. 309
in fine/310 in principium.

37 Ver De Los Mozos, Estudios sobre derecho de los bienes, Madrid, 1991, pags. 485 y
sigts.

38 Ver Kemelmajer de Carlucci y Puerta de Chacén, op. cit., pag. 7.

39 Ver Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Madrid, 1978, N°
150, pags. 203/207.

40 Ver Llambias, Jorge Joaquin y Alterini, Jorge Horacio, Cod. Civ. Anot. cit., pags. 376 a
383, en glosas a arts. 2588, 2589 y 2590.

41 Ver Gonzalez y Martinez, op. cit., pags. 226/227.

42 Manual de derecho civil y comercial, traduccion de Santiago Sentis Melendo, 111, Bs.



