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I. PROPIEDAD SUPERFICIARIA. EDIFICACIONES EN TERRENO AJENO,
PUBLICO O PRIVADO

1. Conceptos previos: EI dominio. EI dominio directo y el dominio



GUEST
condenado a muerte infamante en una colonia del imperio por orden del
procurador del César, quienes paradójicamente difundirán una doctrina que
terminará por socavar los fundamentos de su existencia. ¿Cuáles eran esos
fundamentos? La fuerza, la desigualdad, el poder. Cristo, al enseñar el
principio de la paternidad universal de Dios y de la fraternidad universal de
los hombres basada en ella, inaugura claramente un concepto del hombre
que supera largamente al de la igualdad meramente jurídica. Y, al establecer
al Amor como fuerza motora de las relaciones entre los hombres, deja sin
duda en el camino, no ya al inhumano homo homini lupus sino también a la
práctica de una justicia meramente formal.
El Cristianismo dejó sin sustento teórico y filosófico a todas las
discriminaciones seculares entre libres y esclavos, paterfamilias y
filiusfamilias, ciudadanos y extranjeros. Escribe San Pablo a los Gálatas:
"...No hay ya judío ni gentil, no hay esclavo ni libre, no hay varón ni hembra,
pues todos vosotros uno sois en Cristo Jesús...". Pero, a pesar de todo,
transcurrirán aún muchos siglos para que estos principios tengan una

GUEST
pues todos vosotros uno sois en Cristo Jesús...". Pero, a pesar de todo,
transcurrirán aún muchos siglos para que estos principios tengan una
vigencia universal y sistemática.
Así como el Derecho romano fue la síntesis de una época de la historia del
mundo caracterizada por relaciones de desigualdad básica entre los
hombres, el Cristianismo lo supera para establecer, a partir de una igualdad
de origen divino, un nuevo sistema de relaciones que se nutra en el Amor,
que no es más que la forma suprema de la Justicia.
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Nuestro Cddigo Civil, como la mayoria de tales normas juridicas, prevé en
su art. 2506 que el dominio es el derecho real en virtud del cual una cosa se
encuentra sometida a la voluntad y a la accion de una persona.
Si bien nuestra ley de fondo no formula esta divisidon y caracterizacion, el
dominio comprende - en lo inmobiliario - el llamado dominio directo y el
denominado dominio util.
El dominio directo es la propiedad del suelo, y el dominio util, la del uso y
goce del vuelo y del subsuelo o de uno cualquiera de ellos.
El sitio o solar no edificado, dice el diccionario de la lengua, es el suelo, por
lo que terreno y suelo vendrian, de alguna manera, a ser sinénimos. Y vuelo
es el espacio aéreo que existe sobre el suelo o sobre un edificio. El
subsuelo, por asimilacion, vendria a constituir - en igual jerarquia juridica - no
un anténimo del vuelo, sino un espacio cuya caracterologia resulta similar.
El suelo, fisicamente o, mejor dicho, geométricamente, es un poligono, es
decir, un plano que se ubica en la capa térrea. Y el vuelo es el espacio
aéreo o subterraneo que existe sobre un terreno o sobre un edificio o
debajo de ambos. El vuelo y el subsuelo tienen tres dimensiones, por regla
general. Erroneamente, a mi juicio, desde hace un cierto tiempo, al vuelo se
lo denomina equivocadamente cubo de aire.
Entendemos que el espacio - aéreo o subterraneo -, que va usque ad
coelum et ad inferos, no ofrece la forma de cubo. Mas bien son "poliedros",
que en algunos supuestos de formas regulares no niego que puedan ser
"cubos"; pero, por lo general, constituyen o tienen formas irregulares.
Pero como no se trata de una cuestion geométrica, sino de un hecho o
situacion juridica, formulamos la siguiente pregunta previa: ¢el "cubo de
aire" o el "espacio subterraneo", dentro de la legislacion civil, tiene o es
susceptible de poseer un "valor econémico"? En segundo lugar,
preguntamos: ¢ existe alguna restriccion al respecto -tanto en alto como en
profundidad - o se extienden indefinidamente hacia "los cielos" y hacia "los
infiernos"?
Inmediatamente, inquirimos: ;qué trato debe darse al espacio aéreo y al
subsuelo, tanto en el inmueble comun - suelo simplemente -, respecto de la
"accesion" y en la "propiedad horizontal"?

1.1. La "accesion" en los inmuebles. en general. Su naturaleza. La "accesion”
en la division parcelaria, en el inmueble comuin y en la propiedad horizontal
Comunmente se afirma que la "accesion" es el "modo" de adquirir el

dominio. Ello significa que el propietario "hace suya" una cosa a la que la

obra del hombre le agregd o pudo agregarle algo.

Es asi como nuestro Codigo Civil, en su articulo 2571, establece que se
adquiere el dominio por "accesion", cuando alguna cosa mueble o inmueble
acreciere a otra por adherencia natural o artificial. Le son concordantes los

articulos 2316, 2321, 2331, 2332, 2550, 2524, inc. 3°, 2592, 2606 y 2693.

El art. 2588 establece que cuanto se edificare, sembrare o plantare, con

semillas o materiales propios en terreno ajeno, el duefo del terreno tendra

derecho de hacer suya la obra, siembra o plantacion, previa indemnizacion
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correspondiente al edificante, sembrador o plantador de buena fe, sin que
éste pueda destruir lo que hubiere edificado, sembrado o plantado, no
considerandolo el duefo del terreno. En cambio, si se ha edificado,
sembrado o plantado de mala fe, como prevé el art. 2589, el duefio del
terreno puede pedir la demolicidn de la obra y la reposicidon de las cosas a
su estado primitivo, a costa del edificante, sembrador o plantador. Pero, si
quisiere conservar lo hecho, debe el reembolso de los materiales y de la
mano de obra.

El art. 2590, a su vez, contempla el supuesto de que haya mala fe, no solo
del que edifica, siembra o planta, sino también del duefio, en cuyo caso
establece los derechos de uno y de otro, que se arreglaran segun lo
dispuesto respecto del edificante de buena fe. Califica la mala fe del duefio,
siempre que el edificio, siembra o plantacién se hiciere a la vista y ciencia
del mismo y sin su oposicion.

En este aspecto, nuestro Cdédigo Civil es concluyente y muy expreso.
Ademas, dada la fuerte inspiraciéon romanista que impera en este cuerpo
legislativo, resulta facil inferir que quien tiene pleno derecho a edificar o
sobreelevar un terreno es unicamente su propietario. Rige pues, sin
atenuantes el principio romano de superficies solo cedit.

Es asi como el art. 2518 establece que la propiedad del suelo se extiende a
toda su profundidad y al espacio aéreo sobre el suelo, en lineas
perpendiculares. Es decir, que su propiedad es también del "vuelo", o
espacio aéreo, y del subsuelo.

Ademas, como el propietario es dueno exclusivo del espacio aéreo, puede
elevar sobre él sus construcciones, aunque quiten al vecino la luz, las vistas
y otras ventajas, y puede demandar la demolicion de las obras del vecino
que, a cualquier altura, avanzaren sobre su espacio.

El art. 2519, a su vez, dispone que todas las construcciones, plantaciones u
obras existentes en la superficie o interior de un terreno se presumen
hechas por el propietario del terreno y que a él le pertenecen si no se
probare lo contrario. Esta prueba puede ser dada por testigos cualquiera
que fuere el valor de los trabajos.

Nuestra doctrina y jurisprudencia reconocen que este articulo establece dos
presunciones: una iuris tantum, relativa a que las construcciones que han
sido hechas por el propietario del terreno, y la otra, iuris et de iure, en cuanto
a la propiedad de las construcciones; pero sin embargo, advierte que,
aunque la prueba producida - de que la edificacion ha sido hecha por el
duefio - la eficacia, en contrario de dicha prueba, solamente configura la
existencia de un crédito contra el dueno, en favor del verdadero constructor,
por el monto de la construccioén.

Todo lo expuesto rige, sin atenuantes, en relaciéon no solamente con el suelo
o terreno comun, sino también con referencia al inmueble corriente, en
general, tanto respecto del "vuelo", como de su subsuelo.

Queda por elucidar como o de qué manera se interpreta la "accesion" con
respecto a un edificio dividido en "propiedad horizontal", porque debemos
deducir que lo expuesto ha sido - con claridad meridiana - total vy
exclusivamente con relacion a la "division parcelaria”.
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., Por qué denominamos o hablamos de "division parcelaria"? Lo hemos
utilizado sencillamente por una conveniencia idiomatica, para diferenciar la
situacion juridica que la "accesion" crea o se podria referir al supuesto de
edificios divididos horizontalmente. Porque no tenemos duda que la
"accesion" a que nos hemos estado refiriendo se relaciona exclusivamente
con el suelo o terreno e incluso a éste edificado, en cualquier medida y
forma, entendiendo que la expresion "parcelaria" constituye la fraccion
menor de las divisiones, en el ambito de la agrimensura.

En doctrina - especialmente la que podriamos denominar extranjera a la de
nuestro pais - se sostiene que en la propiedad horizontal se quiebra el
principio de la "accesion", porque esa forma de dividir o separar el suelo
del "edificio", se hace a costa de la "accesion", porque el "edificio" ya no
resulta ser de propiedad del duefo del "suelo" o terreno, y éste queda como
de propiedad comun de los propietarios del edificio y hasta en calidad o
condicién de accesorio de aquél. En esta forma de dominio existe, por otra
parte, una yuxtaposicién de propiedades.

Nosotros no sostenemos que la "accesion" quiebra en la propiedad
horizontal o sea respecto de los edificios divididos por pisos o por
departamentos en un mismo plano o en planos verticales. Sobre este
aspecto, simplemente sostenemos que, en el caso de la horizontalidad, la
"accesion" queda "suspendida". ;Por qué suspendida? Por la sencilla
razén de que, en el derecho real de la propiedad horizontal, la "accesion"
renace luego de terminado el edificio, en favor del consorcio de
propietarios, o sea en beneficio de la totalidad de los conduefios. Ello esta
plenamente avalado en nuestra ley, nuestra doctrina y nuestra
jurisprudencia. Ademas, la legislacion extranjera, en general, confirma
nuestro aserto.

1.2. Naturaleza juridica de la "propiedad horizontal". La "propiedad
exclusiva" y la "propiedad de las cosas comunes". Lo principal y lo
accesorio. Edificio, terreno y demds bienes comunes

Como ya lo afirmamos, este derecho real, segun lo prevén en nuestro pais

los arts. 1°, 2° y 3° de la ley de la materia N° 13512, esta pergefiado por la

citada yuxtaposicion de dos derechos: uno, de la propiedad exclusiva de los

distintos pisos o distintos departamentos de un mismo piso, en un edificio

de una sola planta, con salida directa o por medio de un pasaje comun, a la

via publica, pudiendo pertenecer cada sector singular a mas de una

persona, en forma independiente, exclusiva y excluyente. El segundo

derecho lo constituye el del "condominio" indiviso del terreno y demas

bienes o cosas comunes del edificio y del "suelo" o terreno, bienes que se

usan y gozan por los comuneros, sin perjudicar los legitimos derechos de los

demas.

En nuestra ley y en todas las leyes similares de los paises extranjeros al

nuestro, lo constituye o configura "el edificio". Lo "accesorio" lo constituyen

el "suelo" o "terreno" y todos los demas "bienes y cosas" de uso y
propiedad comun.
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Tampoco puede afirmarse seriamente que exista propiedad horizontal con
solo uno de dichos derechos de propiedad, por ejemplo, el "terreno" o una
porcion de éste. Por ello, preguntamos: ;Como podria admitirse la
existencia de un instituto de esta naturaleza solamente con la propiedad de
un elemento "accesorio" como lo es el "suelo"?

Por ello, afirmamos que no puede existir propiedad horizontal: 1° Sin el
edificio terminado, y 2° Sin las propiedades exclusivas - departamentos,
locales, etc.- resultantes de la division del edificio. La sola existencia de un
terreno o suelo no "implica ni significa o constituye" una propiedad
horizontal.

obre un edificio comun y sobre los edificios ya divididos horizontalmente
Facil resulta entender que sobreelevar o sobreedificar es "construir" por un
tercero -no por el duefio - sobre el terreno o "suelo", o sobre lo ya edificado
de un inmueble o sobre edificios divididos horizontalmente.

En nuestro pais, por ejemplo, no se le concede ni confiere al constructor el
derecho de ‘"propiedad" de los pisos, plantas o simplemente
construcciones, en forma o de manera independiente del derecho de
propiedad del duefio, ya sea del suelo, de lo ya edificado o de quienes son
conduenos en la propiedad horizontal de un edificio.

No pueden existir o coexistir DOS DUENOS. Dicho en otros términos no
reconocemos la propiedad sobre el "dominio directo" y la que resulte del
"dominio util". No existe el derecho real de "propiedad superficiaria". Esta
prohibido por el art. 2614 de nuestro Cddigo Civil. Para nuestra legislacion
existe una excepcioén, a la vez que una prohibicion de caracter general. Ella
se refiere al edificio dividido en propiedad horizontal. En efecto, para dar
"estado de propiedad horizontal" a un edificio, como queda dicho, es
necesario que esté construido. Pero puede darse el supuesto de que ese
edificio esté en parte construido y en parte en construccion o simplemente
en proyecto.

En nuestro pais, solamente se puede dividir horizontalmente un edificio por
una "declaracion de voluntad" del o de los duefios, quienes le imponen el
llamado Reglamento de Copropiedad y Administracion. Puede, también,
acontecer que un edificio dividido horizontalmente sea sobreelevado o
sobreedificado.

Como el Reglamento de Copropiedad y Administracion es simultaneamente
la expresion volitiva antedicha y el titulo de propiedad de las unidades
singulares en que se dividid el edificio, también puede resultar: 1° El
concedente o autorizante de la sobreelevacion o sobreedificacion, y 2° El
titulo de propiedad de quien o quienes construyan las unidades simplemente
proyectadas, o las que estén en construccion y no fueron dadas de alta
simultaneamente con ese instrumento o, de las unidades de propiedad
exclusiva construidas a posteriori, por el consentimiento unanime de los
conduenos, integrantes del ente que nosotros denominamos "consorcio de
propietarios".

Hemos hablado, también, de una "prohibicion". Si, ella existe en la propia
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ley de la materia, como una excepcion de lo que al respecto establecen
otras leyes similares de otros paises. En efecto, el art. 7° de nuestra ley de
propiedad horizontal N° 13512, establece: "Art. 7. - El propietario del ultimo
piso no puede elevar nuevos pisos o realizar construcciones sin el
consentimiento de los propietarios de los otros departamentos o pisos; al
de la planta baja o subsuelo le esta prohibido hacer obras que perjudiquen
la solidez de la casa, como excavaciones, sotanos, etc.; toda obra nueva
que afecte el inmueble comun, no puede realizarse sin la autorizacion de
todos los propietarios."

Existe, por tanto, una prohibicion expresa al propietario del ultimo piso y al
de la planta baja o subsuelo; pero, también - en forma expresa - se faculta a
la "totalidad" de los propietarios para decidir la ampliacion, modificacion,
sobreelevacion o sobreedificacion, en el caso de la propiedad horizontal.

1.4. La propiedad superficiaria: su caracterizacion. El dominio del terreno o
del terreno y un edificio y el dominio superficiario.

En nuestro pais, el profesor Guillermo L. Allende, en su obra conocida como
Tratado de la enfiteusis y demas derechos suprimidos o restringidos por el
Cadigo Civil, al citar el mencionado art. 2614 del Codigo, dice que nuestro
codificador no incluy6 el "derecho de superficie", entre los que dicha norma
admite, solamente dentro del plazo de cinco afos como maximo.

Su opinion la funda en la propia concepcion de nuestro ilustre codificador,
don Dalmacio Vélez Sarsfield, quien, en la nota inserta en el art. 2503, dice
que la "superficie" no puede constituirse por breve término, sino a
perpetuidad o por un largo plazo. Este autor argentino, Allende, analiza el
origen y naturaleza de este derecho, que se origind quizas en las
postrimerias del derecho romano y se incorporé a la legislacion espafiola, a
la alemana, a la italiana, a la suiza, etcétera.

¢, Qué es este derecho; en qué consiste; cual es su naturaleza juridica y
como se lo caracteriza? En primer lugar nos referiremos, como ya lo
hicimos, a la "accesion", de cuya "quiebra" hablan algunos autores.
Nosotros decimos de su "suspension”, casi en forma "permanente" para
este derecho real dominial, que admite o, mejor dicho, instituye DOS
PROPIETARIOS: el del suelo o del suelo y edificio, denominado
genéricamente dominus soli, y el "propietario superficiario", quien esta
facultado para usar y gozar, también a titulo de duefo, de la accesion,
haciendo plantaciones (en su concepto primigenio) o construcciones,
generalmente, con el cargo de realizar el pago de cierta suma de dinero, en
forma periddica o de una sola vez. Este cargo, o mejor dicho "canon",
juridicamente hablando, ha sido conocido con la denominacion de "solario".
Este derecho, no solamente fue conocido y practicado en la antigiedad,
sino que es letra viva en los tiempos modernos. Hasta se llegé a decir que
la ciudad de Cartago fue construida bajo el imperio de este derecho,
porque, al parecer, el suelo era exclusivamente estatal. En consecuencia, la
propiedad superficiaria era el dominio de los edificios.

Recordamos que fue un derecho vigente en los Estados Pontificios, en
beneficio de hebreos, por lo que alli se conocié o se lo denominaba con una
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palabra de esos pueblos: el ius de gazaga, que en su concepcidon y
traduccion primigenias significaria posesion permanente. En Suiza se
practica el derecho sobre tierras del Estado, como es el caso del Palacio
de las Naciones Unidas, cuyo titulo de propiedad, en la ciudad de Ginebra,
es de propiedad superficiaria, o sea del edificio exclusivamente.

La historia del derecho nos ensefa que el concedente del derecho, el duefio
del dominio directo, o sea del "suelo", puede ser el Estado, de sus dominios
privados sobre los terrenos, como el particular, en su condicidon también de
duefio del suelo, en relacion con sus parcelas.

Siguiendo el examen de este derecho, sefialamos que el propietario del
"dominio util" puede conceder el "dominio directo" temporalmente o a
perpetuidad. Si lo de la concesion es temporal, el "dominio util", al cabo del
plazo convenido, se consolida con lo construido por motivo del "dominio
util". También es posible que la propiedad horizontal se configure con el
"dominio util", en cuyo caso el que nosotros llamamos "consorcio de
propietarios" abonara al propietario del "suelo" (dominio directo) el "solario"
0 canon respectivo.

El profesor de la Universidad de Sevilla, Antonio Gullon Ballesteros, en el
afo 1960, dio a luz un excelente estudio sobre la "superficie urbana". Si
bien este autor se queja de que la legislacion no da una definicidon precisa
sobre la "propiedad superficiaria", él la califica como "la concesion a un
tercero del derecho de construir en suelo ajeno haciéndose propietario de la
edificacion" (La superficie urbana [El derecho de superficie en la ley del
suelo y legislacion hipotecaria], Instituto Garcia Oviedo, Universidad de
Sevilla, 1960), pag. 15. Ademas, caracteriza a la "superficie" con vida
autéonoma, porque - dice, pag. 25 - "implica una evidente derogacién del
principio de accesion, reconocido en nuestro Codigo Civil en su articulo
358. Hasta tal punto es asi, que podemos afirmar que superficie implica una
renuncia al derecho de accesidén hecha por el propietario del suelo ajeno en
favor del superficiario"”.

Este autor también sostiene (pag. 40) que la "propiedad superficiaria
supone, de acuerdo con la definicidn que hemos expuesto de la superficie,
la existencia de un derecho de propiedad sometido ad tempus. La
edificacion pertenece a un titular, mientras que el suelo, a otro". Y hasta
admite una variante de la que no hemos hecho mencién alguna hasta este
momento, cual es la que contiene un interrogante expuesto seguidamente y
que dice: ;Puede entonces considerarse la posibilidad de que el dominus
soli enajene la construccion ya existente sobre un fundo, creando una
propiedad separada y teniendo ésta la caracteristica de propiedad
superficiaria con los derechos ajenos a la misma?".

También este autor especifica los "modos" de constitucidén de la superficie.
Al efecto, asevera (pag. 59) que la "legislacién espafola existente en la
actualidad sobre la superficie no limita los modos en los que puede
constituirse la superficie. Solamente la L.d.S. (Ley del Suelo), tratandose del
Estado y demas personas publicas, impone la subasta o adjudicacién
directa (art. 158, parrafo 3°, contrario sensu). La misma situaciéon se da en el
articulo 16 del R.H. (Reglamento Hipotecario) al decir el parrafo D) que



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

habra que determinarse el canon o precio que satisfara el superficiario, «si
el derecho de constitucién es a titulo oneroso".

Seguidamente contempla el caso muy frecuente de que la concesion del
suelo se constituye corrientemente como derecho real, por supuesto del
suelo, "a cambio de un canon o precio alzado". Comenta que el art. 158 de
la ley espanola de que se trata contempla "la reversion, pero del todo o
parte" de lo construido al duefio del suelo. Sostiene que ello es "materia que
cae en el ambito de la autonomia de la voluntad de los titulares del derecho
del suelo, y superficie la forma de regular la contraprestacion por la
concesion derecho a construir".

Dice, también, que si "se ha pactado la reversion gratuita del dominus soli
de lo edificado, puede surgir la duda de si la superficie ha sido constituida
gratuitamente. El valor de la construccion en el momento en que la reversiéon
opera seria indudablemente el correspectivo de la concesion superficiaria,
para la que habria de estimarse de esencia en el instituto como ha sido
configurado en la L.d.S. (Ley del Suelo) que el superficiario tenga derecho a
una indemnizacion a la extensién de la superficie . . . "

Otro autor espaniol, don Vicente Guilarte Zapatero, en su libro El derecho de
superficie (trabajo realizado por la beca concedida por la Fundaciéon Juan
March, el afio 1959) en la publicacién de la Editorial Aranzi, de Pamplona,
en 1966, hace un estudio integral de este interesante instituto.

Este jurista trata el tema en forma muy extensa y con absoluta profundidad,
bajo diferentes fases y con una sistematica de suma relevancia. La
brevedad del presente estudio nos impide comentar extensamente el
pensamiento dogmatico de Guilarte sobre este derecho real. Pero, séanos
permitido, al menos, extractar algunas de sus brillantes consideraciones:

a) Pone de manifiesto que "el término superficie, en un sentido
amplio, pero propiamente juridico, tiene distinto significado en el Derecho
romano y en los Derechos modernos. En aquél, se entiende por superficie el
amplio derecho de goce que corresponde al facultado por el duefio del
terreno para elevar una construccion o para ocupar los bienes que haya
sobre la superficie. En los Derechos modernos, es la facultad de elevar o
mantener una edificacion, obra o plantacion en suelo ajeno como propia"
(pag. 1);

b) "Resulta incierto el origen del derecho de superficie. Sin embargo,
existe casi absoluta unanimidad entre los romanistas al considerar como
situacion originaria las relaciones surgidas en suelo publico mediante la
concesion que hace el magistrado a los particulares que, en base a la
misma, edifican sobre tal terreno disfrutando de la construcciéon” ( pag. 5);

c) Al tratar la evolucién dogmatica de la instituciéon, en cuanto al
concepto "superficie" y "accesion" (pags. 11 y sigtes.) pondera la
"atenuacion" de este ultimo concepto y hasta, quiza, su suspension, como
también de su quiebra (pag. 29);

d) Formula brillantes consideraciones sobre el contenido de la
relacion superficiaria; del derecho de disposicion del contenido activo del
derecho del superficiario; de las obligaciones del superficiario; de los
derechos y obligaciones del dominus <oli; de la extincion del derecho de
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superficie; de la falta de pago del solorium; del abandono; del no uso y
prescripcion extintiva, y de otros modos de extincion;

e) Formula un detallado estudio sobre las manifestaciones de la
institucion en algunas legislaciones historicas (pags. 59 y sigtes.),
especialmente referido al derecho germanico, al derecho de los Estados
italianos, al derecho francés, al derecho inglés vy, finalmente, en este
aspecto, en el derecho histérico espaniol, estudiando la regulacién de Las
Partidas, la Ley 74 de Toro y la "consideracion de la superficie segun la
doctrina anterior al Codigo Civil";

f) Al referirse a la codificacion y el derecho de superficie, analiza con
detenimiento el Derecho francés, el Cddigo Civil prusiano, el Cddigo
austriaco y la Ley de 1912, el Cédigo holandés y la Ley belga de 1824, el
Cddigo suizo, el Derecho de superficie en el Derecho aleman (resaltando
que el tema regulado por el B.G.B. fue sustituido por la famosa Ordenanza
del 15 de enero de 1919), el Derecho de superficie en la codificacion
italiana" (especialmente en el Codigo de 1865 y en el Cédigo de 1942), y el
Derecho de superficie en Portugal,

g) Se refiere extensamente a la naturaleza juridica del derecho de

superficie (pag. 133), sobre cuya conceptuacion formula una "sintesis critica
de las teorias utilizadas para explicar la naturaleza del derecho de
superficie", fundada en la "conceptuacién romana", en las "otras teorias
utilizadas", como la caracterizacion en el derecho espanol, tanto en las
normas del Cdédigo Civil, como en la Ley del Suelo y de Ordenamiento
Urbano del afio 1956, finalizando con el examen de las normas de
aplicacion y el contenido del derecho de superficie.
No puedo dejar de mencionar, y lo he hecho adrede, quiza al mas
enjundioso y completo de los estudios sobre el "derecho real de superficie",
que realizo el ilustre jurista e hipotecarista espafiol don Jeronimo Gonzalez y
Martinez, en los Estudios de derecho hipotecario y derecho civil, que public
el Ministerio de Justicia (Seccion Publicaciones) en su honor y homenaije.
Recomiendo muy especialmente estudiar, en el tomo Il, las conscientes
fundadas y cientificas consideraciones que este jurista hace del "derecho de
superficie". Estimamos que resulta hasta una herejia pretender resumir este
brillante estudio, que solamente en su pag. 300 formula la "bibliografia"
tomada en consideracién y que abarca a mas de 100 autores, nacionales
de Espana y extranjeros. Este estudio no ha sido superado hasta el
presente.

1.5. El derecho moderno de superficie a través de la ley espanola sobre el

régimen del suelo y ordenacién urbana.
La ley de que se trata, en su texto original y en el aspecto de la propiedad
superficiaria, decia:

"SECCION 32. Cesién de derechos de superficie.

Art. 157. 1. El Estado, las Entidades locales y las demas personas publicas,
dentro del ambito de su competencia, asi como los particulares, podran
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constituir el derecho de superficie en suelo de su pertenencia con destino a
la construccion de viviendas u otras edificaciones determinadas en los
Planes de ordenacion, el dominio de las cuales correspondera al
superficiario.

2. Sera transmisible y susceptible de gravamen, con las limitaciones que se
hubieren fijado al concederlo.

3. Se regira por las disposiciones contenidas en esta Seccion, por el titulo
constitutivo del derecho y, subsidiariamente, por las normas del Derecho
privado.

Art. 158. 1. La concesion de derecho de superficie por el Estado y demas
personas publicas se efectuara por subasta o adjudicaciéon directa, con
arreglo a los preceptos de la Seccion segunda de este Capitulo.

2. En todo caso debera ser formalizada en escritura publica y, como
requisito constitutivo de su eficacia, inscribirse en el Registro de la
Propiedad.

3. Cuando se constituyere a titulo oneroso, la contraprestacion del
superficiario podra consistir en el pago de una suma alzada por la
concesion o de un canon periddico, en la reversion gratuita al duefo del
suelo, llegado al término convenido, de la propiedad de lo edificado, o en
varias de estas modalidades a la vez.

Art. 159. 1. El superficiario debera construir en el plazo y del modo que se
hubiese senalado, sin que aquél pueda exceder de cinco anos en las
concesiones otorgadas por el Estado y demas personas publicas.

2. La infraccidon a este deber provocara siempre la extincion del derecho de
superficie, sin que el duefio del suelo esté obligado a indemnizar en cuantia
superior a los dos tercios de lo que representare la mejora.

3. En tanto no hubiere edificado en la mitad, por lo menos, de lo convenido,
el superficiario no podra enajenar su derecho, sin autorizacion del
propietario del suelo, salvo pacto en contrario.

Art. 160. 1. En toda enajenacién onerosa, el concedente ostentara derecho
de tanteo y, a falta de preaviso formal y expreso, de retracto, cuyos plazos y
efectos seran los previstos por los articulos 1637 y siguientes del Cdodigo
Civil.

2. En las enajenaciones onerosas efectuadas por el propietario del terreno
a favor de particulares, el superficiario también ostentara los mismos
derechos de tanteo y, en su caso, retracto.

Art. 161. 1. El derecho de superficie se extinguira por el transcurso del plazo
que se hubiere determinado al constituirlo, que no podra exceder de
cincuenta anos en el concedido por el Estado y demas personas publicas.
2. Cuando se extinga el derecho de superficie, el duefio del suelo adquirira
la propiedad de la edificacion y, en defecto de pacto, debera satisfacer al
superficiario una indemnizacion equivalente al valor de la construccion
segun el estado de la misma en el momento de la transmision.

3. La extincién del derecho de superficie por decurso del término provocara
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la de los derechos reales impuestos por el superficiario, pero si el
superficiario tuviere derecho a indemnizacion, ésta quedara subrogada en
los de garantia.

4. Si por cualquier otra causa se reunieran en la misma persona los
derechos de propiedad del suelo y los de superficiario, los derechos reales
que recayeran sobre uno y otro derecho continuaran gravandolos
separadamente.

Esta ley, de la que transcribimos solamente cuanto se refiere a la instituciéon
del "derecho de superficie", se sanciond originariamente el 12 de mayo de
1956.

Tenemos noticias de que su texto fue refundido el 9 de abril de 1976,
sustituyendo con tal motivo su redaccion primera por una posterior ley que,
en materia de urbanismo, regla una nueva figura que se denomina "volumen
de construccion”, es decir "volumen edificable o edificabilidad de los
terrenos urbanos".

Aunque no conocemos el texto de esta ley que regula el "volumen" de lo
construible, podemos afirmar que se trata del sistema urbanistico de las
ciudades, y que responde a las llamadas "restricciones" y "factibilidades"
del dominio, de caracter administrativo, que nuestro Codigo Civil las prevé
en su art. 2611, el que determina que "las restricciones impuestas al
dominio privado - sélo - en el interés publico, son regidas por el derecho
administrativo".

En 1977, el Registrador de la Propiedad de Espafia, don Pedro J.
Amengual Pons, notario del Centro Regional de Estudios Hipotecarios de
Cataluna, en un trabajo presentado al lll Congreso Internacional de Derecho
Registral, destacaba la "posibilidad que tiene un terreno urbano de ser
edificado dentro de las limitaciones de la ley (se referia a la del volumen de
lo edificable)". Y agregaba, como consecuencia, que "Salta a la vista la
importancia que adquiere esta segunda figura (la del volumen edificable o
edificabilidad de los terrenos urbanos) ya que determina de una manera
casi absoluta el valor y la importancia de los solares en los centros urbanos.
Tanto mas valor tendra una parcela o un solar cuanto mayor sea su volumen
edificable".

II. CONCLUSIONES

Creemos que del examen de todo lo expuesto, surge, en forma
incontrovertible, que tanto para fomentar el aumento de la vivienda como la
simplificacién de los tramites documentales, y en especial la REDUCCION
eventual de sus COSTOS RESULTA recomendable la implantacion de un
régimen facil, equitativo y liberal de la PROPIEDAD SUPERFICIARIA en su
forma mas moderna y que congenie o sea compatible con las normas del
urbanismo, especialmente en cuanto facilite y posibilite el mayor volumen de
lo edificable por parte del propietario superficiario. Lo propio es
ACONSEJABLE en todas las formas de la llamada SOBREELEVACION.

En tal sentido, SUGERIMOS una DECLARACION EXPRESA Y
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CONCRETA de la IV CONVENCION DEL INSTITUTO JURIDICO de la
UNION INTERAMERICANA DE AHORRO Y PRESTAMO.


GUEST
FUNCIONAMIENTO DEL SEGURO EN UN RÉGIMEN INFLACIONARIO
AGUDO(*)(547)
JOSÉ GUGLIETTI y CARLOS ALBERTO COLOMER
I. Rara vez se complementan y colaboran tan eficazmente el interés
económico individual y el bienestar social como en el caso del seguro. Al
margen del lucro que perciben las empresas aseguradoras, hay un
indudable objetivo ético en el seguro, y su desarrollo es un aporte de real
valía para el progreso de la comunidad, tanto en lo espiritual como en lo
económico-social.
Durante muchísimos años el seguro ha vendido protección mediante una
suma prefijada en moneda corriente, y la alteración en el valor de la moneda
ha sido una cuestión a cargo del asegurado, por lo menos en cuanto a
deficiencias de cobertura. Todo funcionó normalmente durante el siglo XIX,
que se caracterizó por mantener una extraordinaria estabilidad monetaria.
Pero de pronto nos hemos encontrado ante un siglo XX que en ese aspecto
es la antítesis del anterior: se observa, entonces, la debilidad del sistema,
que no es malo, pero al que es necesario dotarlo de mecanismos
apropiados para preservarlo de la inflación, que, desde el punto de vista
ético, significa escamotear al ahorrista, en nuestro caso el asegurado, una
parte de la cobertura.
Mirado el problema desde un punto de vista general, puede afirmarse que
con el transcurso del tiempo los montos asegurados se hacen cada vez más
insuficientes, hasta llegar, según el grado de inflación, a ser totalmente
incapaces de cubrir los riesgos que en un primer momento se tenían
asegurados.
Podría argumentarse que, a medida que la inflación avanza, lo propio ocurre
con los sueldos o ingresos, de manera que sería posible destinar una suma
adicional de dinero para tomar seguros también adicionales. Sin embargo,
no puede garantizarse que se mantengan las proporciones entre el aumento
del costo de vida y el de las remuneraciones, ni mucho menos es dable
afirmar que los asegurados quieran y puedan comprar más seguros para
mantener el poder adquisitivo del capital contratado.
Paralelamente a estos inconvenientes que sufre el asegurado y que son de
perniciosos efectos, surgen otros no menos serios en el campo de las
entidades aseguradoras, dado que las compañías calculan sus costos y
aplican sus cargas para gastos administrativos sobre la base de un valor
estable de la moneda, por lo que cualquier diferencia produce pérdidas
irrecuperables. En la Argentina, así como también en otros países, se han
autorizado ciertos recargos que gravan la producción futura con el fin de
solucionar ese problema empresarial, dependiendo de que la nueva
producción sea abundante, lo que en la práctica no ha ocurrido en general,
impidiendo ello que tales recargos cubran suficientemente el déficit. Por
otra parte, aumentar los costos de los nuevos seguros para cubrir un déficit


