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FRANCISCO I. J. FONTBONA y JOSE GUGLIETTI

PRIMERA PARTE. Su naturaleza juridica. ;Puede ser una institucion juridica actual o
solamente significara proyectar una supervivencia que tuvo auge en la Edad Media,
calificada por algunos como simplemente efimera o que pudo ser eventualmente eficaz?

Superficie, sostiene el eminente romanista Gesterdings (1817), se entiende
por el uso y la apariencia exterior de una cosa y en el lenguaje de la ley, una
metonimia. En sentido objetivo, lato, es lo que se encuentra sobre el suelo,
esté o no fijamente unido al mismo, como, por ejemplo, una construccion del
vecino que avance sobre nuestra finca; en concepto estricto, un edificio en
suelo ajeno, especialmente las casas, y en sentido subjetivo, el derecho real
de los edificios construidos en terreno ajeno.

Jerénimo Gonzalez y Martinez

INTRODUCCION

Como se afirma comunmente, los maestros como Puchta y Savigny, que
integran el grupo que se denomind "escuela histérica del derecho", habian
hecho el primer ensayo de insuflar reivivificacion a las congeladas leyes de
los romanos.

Ihering, que nacioé en 1818 en el reino de Hannover, pertenecié a una nueva
generacion que ya tenia medio cuerpo fuera del romanticismo, mientras el
otro avanzaba hacia una actitud vital de enérgico pragmatismo. La obra de
su juventud, El espiritu del Derecho romano, representa uno de los grandes
libros del siglo XIX, constituyendo para varias generaciones una emocion
mas, de las de mayor fuerza que puede suscitar una hazana intelectual.

Para muchos, el Derecho romano fue una mole ingente y quiza notable;
pero, muerta, que constituye una momia gigante, desde la Edad Media, que
solamente se ensefiaba en las universidades, y mecanicamente se la
recordaba o practicaba en los tribunales.

En la obra de lhering, de pronto, esa momia aparecid dotada de
movimiento, vivaz, coloreada y por vez primera ostentando un sentido
profundamente humano que generé un sistema de instituciones. Y el
maestro muestra el espiritu del Derecho romano, creador del derecho, y en
su obra nos prueba su propia y peculiar aptitud, también creadora,
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GUEST
favor de un tercero o uno en favor del otro, siempre que se realice en actos
separados.
La responsabilidad patrimonial en que incurre el escribano que otorga un
acto nulo en contravención a las normas del Código Civil - en el caso el art.
3618 - está contemplada en el art. 1109 y sigts., Cód. Civil.
Esa responsabilidad debe estar limitada por el daño patrimonial, no por el
daño moral, que requiere que el hecho sea la causa directa y eficiente del
detrimento en la persona del damnificado, como acertadamente lo resuelve
la sentencia.
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buscando e indagando en la teoria de la realidad juridica.

Si bien la investigacion histérica nos demuestra que la institucion del
"derecho de superficie" debe ser anterior al Derecho romano, considero
que sus jurisconsultos le dieron vivencia plena junto a otras instituciones
vinculadas con los derechos reales. A partir de entonces y hasta nuestros
dias, muchos paises mantuvieron y remozaron el instituto, y otros, por ignota
razon, lo abandonaron.

Por tal motivo, la Union Interamericana de Ahorro y Préstamo para la
Vivienda procura que el "derecho real de superficie" cobre total vigencia, se
revitalice, quizas adoptando modernas y eficaces modalidades, para alentar
y favorecer el régimen inmobiliario, como uno de los medios o0 maneras de
ayudar a la solucién de la vivienda.

Asi, el Instituto Juridico que funciona en su seno, en el corriente afio, incluyé
como punto 1° de la IV Convencion realizada en la ciudad de Bogota
(Colombia), el 30 de abril de 1981, el tema que se titul6 Propiedad
Superficiaria. Edificaciones en terreno ajeno, publico o privado.
Sobreelevacion.

La Comisién pertinente, por unanimidad, luego de efectuar los
correspondientes estudios contenidos en dos trabajos y ponencias
presentadas sobre el tema, se expidid en el siguiente sentido:

"1. Sin perjuicio del perfeccionamiento y aplicacion de otros institutos
juridicos que coadyuven con eficacia a la solucion del problema de la
vivienda, la Comision hace suyas las proposiciones que ambas ponencias
formulan en forma complementaria entre si, a fin de que la IV Convencion
propicie la implantacion del derecho de superficie, con calidad de derecho
real auténomo, inclusive en los casos de edificios de propiedad horizontal,
en los paises que no lo tuviesen, como una forma juridica eficaz para la
solucion del problema habitacional.

"2. Que la IV Convencion recomienda a todos los capitulos nacionales, a
través de su respectivo organo, la recopilacion de la informacion mas
completa sobre la legislacion y aplicacion practica en torno de esta materia,
haciéndola conocer a la proxima Convencién del Instituto a realizarse en el
afo 1982.

"Bogota, 30 de abril de 1981. Firmado: Dr. José Maria Fernandez Vellido,
Presidente de la Comisién; Dra. Elsa Gutmann, secretaria de la Comision;
Lic., Francisco |. J. Fontbona, relator de la Comision; Dr. Tulio Arango,
vocal; Dr. Teodoro Correa A., vocal; Dr. Hamilton de Abreu Nogueira, vocal,
Dr. Arturo Lira, vocal; Dr. Lubin Linares Corredor, vocal; Dr. Pedro Nel
Riveros Gomez, vocal; Dr., Jorge H. Forero S., vocal y Dr. Carlos David
Lizcano S., vocal."

Uno de los dos trabajos presentados fue redactado por nosotros, junto con
su respectiva ponencia contenida en lo que dimos en llamar "conclusiones
del estudio de que se trata.

Declaramos que ese estudio - no pretendiendo ni constituyendo un acto de
inmodestia - ha sido el fruto de un minucioso trabajo de investigacion y
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exposicion del tema, y nos permitimos divulgarlo, para conocimiento general
y con el objeto, de ser viable, de que su contenido colabore, de alguna
manera, para que en la legislacion nuestra y en la comparada pueda, alguna
vez, ser motivo de una ley especializada de aplicacién e interpretacion de
todos los hombres del Derecho, tanto especialistas abogados vy
jurisconsultos, como notarios.

Por ultimo, personalmente y con criterio individual respondemos al
interrogante formulado al comienzo de este trabajo:

El Derecho real de superficie, como lo ha sostenido expresamente el citado
Instituto Juridico de la Unién Interamericana de Ahorro y Préstamo para la
Vivienda y, seguramente como también lo haria enfaticamente cualquier
organismo jurigeno, es un derecho real autbnomo, de antiquisima data, que
nunca tuvo vida efimera ni ha sido eventualmente eficaz en determinada
época, era o momento y ha proporcionado a los paises que lo tienen
implantado y legislado una ayuda y apoyo en su aplicacion intensiva, por
constituir una forma juridica eficaz en la solucion del problema habitacional,
imperativo necesario y consustanciado con las indigencias mas
elementales del individuo y de la familia. Y, ademas, se conjuga con y
contribuye a la consolidacion de otros institutos del Derecho inmobiliario,
como lo es, por ejemplo, el régimen de la propiedad horizontal, sin contar
con su eficacia integral al eliminar el demérito que significa edificar en suelo
ajeno.

En nuestro pais, en forma muy particular y especial, sera una solucion
I6gica, equitativa y, por sobre todo, juridica, a lo que en ciertas provincias
argentinas se ha dado en denominar "clubes de campo" (countries clubs) y
"parques industriales", solares e inmuebles que equivocamente se pretende
dividirlos por el régimen de la propiedad horizontal, aunque sus edificios
solo estén "en construccion" o simplemente "en proyecto", por la mera
circunstancia de la edificaciéon parcial de edificios y sectores de propiedad
"comun" y con parquizacion, si asi lo exigen las leyes locales de aplicacion.

DESARROLLO Y EXPOSICION DE LA INVESTIGACION PRACTICADA
I. Propiedad supefficiaria. Edificaciones en terreno ajeno. publico o privado

1. Conceptos previos: El dominio. El dominio directo y el dominio util

Nuestro Cédigo 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 accién de una persona.

Si bien nuestra ley de fondo no formula esta division y caracterizacién, el
dominio comprende - en lo inmobiliario - el llamado "dominio directo" y el
denominado "dominio util". Solamente el Cédigo Civil hace mencion al
"dominio util", en el articulo 2661, al tratar el "dominio imperfecto”, al
definirlo en la alternativa que caracteriza como tal al "duefio perfecto de una
cosa que enajena su dominio util". Pero no define ni aclara qué es o en qué
consiste lo que denomina o sefala como "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",
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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 asimilacién, vendria a constituir - en igual jerarquia juridica -
no un anténimo de vuelo, sino un espacio cuya caracterologia resulta similar.
El suelo fisicamente, o, mejor dicho, geométricamente, es un poligono, vale
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 bajo ambos.
El vuelo y el subsuelo tienen tres dimensiones, por regla general.
Erréneamente, a mi juicio, desde hace un cierto tiempo, al "vuelo" se lo
denomina "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 negamos 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 vy 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 comin y en la propiedad horizontal
Comunmente se afirma que la "accesidon" 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 Cddigo 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, 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 dueio del terreno tendra
derecho de hacer suya la obra, siembra o plantacién, previa la
indemnizacién correspondiente al edificante, sembrador o plantador de
buena fe, sin que éste pueda destruir lo que hubiere edificado, sembrado o
plantado, no considerandolo el duefio del terreno. En cambio, si se ha
edificado, sembrado o plantado de mala fe, como prevé el art. 2589, el
duefo del terreno puede pedir la demolicién de la obra y la reposicidén de
las cosas a su estado primitivo, a costa del edificante, sembrador o
plantador. Pero si quisiere conservar lo hecho, debe efectuar 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 dueno,
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siempre que el edificio, siembra o plantacién se hiciere a la vista y ciencia
del mismo y sin su oposicion.

En este aspecto, nuestro Cddigo 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.

Asi 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
fuere el valor de los trabajos.

Nuestra doctrina y jurisprudencia reconocen que este articulo establece dos
presunciones: una, iuris tantum, relativa a 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, no
obstante 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 relacién, 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 en relacién con la "division parcelaria”.

. Por qué denominamos o hablamos de "divisién 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 dudas de que la
"accesion" a que nos hemos estado refiriendo se relaciona exclusivamente
con el suelo o terreno, e incluso con 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
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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" quiebre 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 demas 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 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 vy
propiedad comun.

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

1.3. La llamada "sobreelevacion"” (sobreedificacion) en un "suelo" o terreno, o sobre un edificio comin 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
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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 al 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 Cédigo Civil. Para nuestra legislacion
existe una excepcion, a la vez que una prohibicién 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 él 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 duefos, 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 dividio el edificio, también puede resultar:

1° El concedente o autorizante de la sobreelevacidn 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 conduerios, integrantes del ente que nosotros denominamos
"consorcio de propietarios".

Hemos hablado, también, de una "prohibicion". Si, ella existe en la propia
ley de la materia, como una excepcién de lo que al respecto establecen
otras leyes similares de otros paises.

En efecto, el art. 7° de nuestra ley de propiedad horizontal 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,
sétanos, etcétera. 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.
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1.4. La propiedad superficiaria; su caracterizacion. EI 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 Cddigo, dice que nuestro
codificador no incluyé el "derecho de superficie", entre los que dicha norma
admite, solamente dentro del plazo de cinco afios como maximo.

Su opinién la funda en la propia concepcion de nuestro ilustre codificador,
don Dalmacio Vélez Sarsfield, quien, en la nota inserta al art. 2503, sostiene
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 origina quizas en las postrimerias del Derecho romano y se
incorporé a la legislacion espaiola, 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", que algunos autores califican como su "quiebra".
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 usary
gozar, también a titulo de duefio, 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 periédica o de una sola
vez. Este cargo o mejor dicho "canon", juridicamente hablando, se ha
conocido con la denominacién de "solario".

Este derecho no solamente fue conocido y practicado en la antigiiedad, sino
que es letra viva en los tiempos modernos. Hasta se llegd 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 conocid o se lo denominaba con una
palabra de esos pueblos: el ius de gazaga, que, en su concepcion y
traduccion primigenia, 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 ensefia 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 condicién 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
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"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 definicién 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
autébnoma, porque - dice, pag. 25 - implica una evidente derogacion 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 accesion 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 definicion 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, cercando 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 constitucion de la superficie.
Al efecto, asevera (pag. 59) que la "legislacion espafnola 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 situacion se da en
el articulo 16 del R.H. (Reglamento Hipotecario), al decir el parrafo D) que
habra que determinarse el canon o precio que satisfara el superficiario, "si
el derecho de constitucion 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 espafiola de que se trata contempla "la
reversion, pero del todo o parte" de lo construido al duefo 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 concesién del 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 construccidén en el momento en que la reversion
opera seria indudablemente el correspectivo de la concesion superficiaria,



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

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 extincion de la superficie [...]".

Otro autor espafol, don Vicente Guilarte Zapatero, en su libro El Derecho de
superficie (trabajo realizado por la beca concedida por la Fundacién Juan
March, el ano 1959), en la publicacion 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 plantacién 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 a 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 construccion." (pag. 5);

c) Al tratar la evolucién dogmatica de la institucidon, en cuanto al concepto
"superficie" y "accesion" (pags. 11 y siguientes), pondera la "atenuacion” de
este ultimo concepto y hasta, quiza, su suspension, como también 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 soli; de la extincion del derecho de superficie; de
la falta de pago del solarium; del abandono; del no uso y prescripcidon
extintiva y de otros modos de extincion;

e) Formula un detallado estudio sobre las manifestaciones de la instituciéon
en algunas legislaciones historicas (pags. 59 y siguientes), 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 historico espaniol, estudiando la "regulacion de las Partidas", la Ley
74 de Toro y la "consideracion de la superficie segun la doctrina anterior al
Cadigo Civil";
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f) Al referirse a la codificacion y al derecho de superficie, analiza con
detenimiento el derecho francés, el Cddigo Civil prusiano, el Caddigo
austriaco y la Ley de 1912, el Cédigo holandés y la Ley belga de 1824, el
Cadigo 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 Cédigo de 1865 y en el Codigo 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 espafiol, tanto en las normas del
Cadigo Civil, como en la Ley del Suelo y de Ordenamiento Urbano del aio
1956, finalizando con el examen de las normas de aplicacion y el contenido
del derecho de superficie.

No podemos dejar de citar, y lo hacemos adrede en este lugar, 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
publicd el Ministerio de Justicia (Secciéon Publicaciones) en su honor y
homenaje. 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 consideracion y que abarca a mas de
cien autores, nacionales de Espaia y extranjeros. Este estudio no ha sido
superado hasta el presente.

1.5. El derecho moderno de superficie, a través de la ley espafiola 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:

"Seccién 3°. Cesion 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 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 vy, subsidiariamente, por las normas del Derecho
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privado.

"Art. 158. 1. La concesion de derecho de superficie por el Estado y demas
personas publicas se efectuara por subasta o adjudicacion 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 duefio 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 enajenacion 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 dueno 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 extincion del derecho de superficie por decurso del término provocara
la de los derechos reales impuestos por el superficiario, pero si el
superficiario tuviere derecho a indemnizacién, ésta quedara subrogada en
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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 institucion
del "derecho de superficie", se sanciono 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 redaccién primera, con 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".

Aunqgque 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 soélo 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 Ill Congreso Internacional de Derecho
Registral, destacaba la "posibilidades 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 en cuanto mayor sea su
volumen edificable".

CONCLUSIONES

Creemos que, del examen de todo lo expuesto, surge, en forma
incontrovertible, que tanto para fomentar el aumento de la vivienda como por
la simplificacion de los tramites documentales, y, en especial, la reduccion
eventual de sus costos, resulta recomendable la implantacién 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 concreta de la V
Convencién del Instituto Juridico de la Union Interamericana de Ahorro y
Préstamo.
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ADDENDA

1. Entre nuestros civilistas, Raymundo M. Salvat (Tratado de Derecho Civil
argentino, cuarta edicion actualizada por Manuel J. Argafaras, Derechos
Reales, pag. 612) sostenia que en el "Derecho romano se admitia que todo
lo que se encuentra en la superficie del suelo, es decir, edificios,
plantaciones y obras de cualquier clase, pertenecian al duefio del suelo: la
palabra superficies se aplicaba para designar los edificios, plantaciones y
obras en si mismos y se decia superficies solo cedit. Pero, a pesar de estos
principios, el Derecho romano admitia que el uso de los edificios y
construcciones existentes sobre el suelo, pudiese ser concedido a un
tercero como derecho real con tal que la concesidn se hiciese a
perpetuidad o por un largo plazo: el propietario del fundo conserva en estos
casos su derecho de propiedad sobre la superficie, sea que se trate de
edificios ya existentes, sea de edificios que el concesionario de ese
derecho debiese construir; pero este ultimo tiene, respecto a los edificios,
un derecho real de uso tan extenso como el del enfiteuta. Nacid, asi, el
«derecho real de superficie»". El superficiario, segun dicho autor, tenia los
siguientes derechos: "1° El de usar y gozar de los edificios. z° El de
disponer libremente de su derecho por actos entre vivos o por
disposiciones de ultima voluntad. Se discute si tenia 0 no la posesion de los
edificios, pero, de cualquier modo, su derecho constaba protegido por
acciones de caracter real".

En orden a las obligaciones, Salvat sefiala que el superficiario debia: "1° La
de soportar todas las cargas o contribuciones que gravasen al fundo. 2° La
de pagar la renta convenida en compensacion del uso del edificio, la cual
recibia el nombre de pensio o solarium. 3° La de restituir el fundo
superficiario al vencimiento de su derecho, en buen estado de conservacion
y no deteriorado por su culpa".

Observa, asimismo, que en las legislaciones modernas, el derecho de
superficie solo esta en algunas, pero con una caracterizacion diferente,
porque en lugar de ser el "derecho de uso" de un edificio ajeno, el
superficiario tiene y posee el derecho de propiedad de las construcciones.
Por tanto, en lugar de "encontrar un derecho de propiedad desmembrado,
como ocurria en la concepcion romana, tenemos dos derechos de
propiedad distintos, que existen el uno frente al otro; el derecho de
propiedad sobre el suelo y subsuelo y el derecho de propiedad de los
edificios".

Admitia que en nuestra concepcion juridica ese derecho no ha sido
aceptado, porque el Cadigo Civil lo prohibe expresamente en el art. 2614 y
sostenia que tanto las construcciones, plantaciones como las obras
existentes en la superficie y en el interior de un terreno pertenecen al
propietario, conforme con el art. 2519 y que era una presuncion juris et de
jure, que no admite prueba en contrario.
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Finalmente, afirmaba que, con anterioridad a nuestro Cédigo Civil, no han
existido antecedentes ni proyectos respecto de este derecho real.

2. Como ya se expreso, la obra de Vicente Guilarte Zapatero titulada El
derecho de superficie resulta la mas moderna que ha estado a mi alcance
por ser de 1966. De ella formulamos una sintesis conceptual, a la que nos
remitimos; pero no podemos dejar de aludir a su metodologia en el trato y
examen del tema, que desarrolla con un verdadero espiritu cientifico, en tres
momentos, muy nutridos y completos. Esos momentos son: la primera parte,
con un amplio analisis de la "Consideracion de la superficie en el Derecho
romano"; la segunda parte analiza la "Naturaleza juridica de la institucion".
como también "las normas aplicables al derecho de superficie", y la ultima y
tercera parte, que se refiere al "contenido del derecho de superficie", que
desarrolla en los siguientes puntos: A. Constitucidon, considerando los
elementos personales: el objeto del derecho de superficie en la modalidad
comun y en la Ley del Suelo y los modos de constitucion y la forma, dentro
del régimen del Cédigo Civil, la modalidad urbanistica y la problematica que
plantea el art. 16 del Reglamento Hipotecario. B. Efectos de la relacion
superficiaria contemplando, especialmente, la facultad de disposicion, la
posibilidad de constituir usufructo, censo enfitéutico, la facultad de
hipotecar, la contraprestacion del superficiario y los derechos y obligaciones
del concedente. C. La duracién del derecho de superficie, y D. La extincion,
es decir, la relacion de las causas extintivas, expropiacion forzosa, la
confusion, la renuncia, la prescripcion, la destruccion de la cosa sobre la
que recae el derecho, como también los efectos de la extincidon del derecho
de superficie, las consecuencias relacionadas con la accesion, los efectos
respecto de los derechos reales concedidos por el superficiario, también
los efectos en relacion con algunas obligaciones que surgen para el
concedente y para el superficiario y las consecuencias que trae la extincion
para alguna de las relaciones personales.

Se trata, reiteramos, de un estudio muy completo, cuya lectura y analisis
minucioso son sumamente recomendables porque es un trabajo medular.

3. No podemos silenciar el trabajo mencionado que realizé don Jerénimo
Gonzalez y Martinez, que consta en la publicacion prealudida que realizé el
Ministerio de Justicia de Espafia, con una semblanza que escribio el ilustre
notario espanol don Rafael Nufiez - Lagos. Estimamos vy ratificamos que es
el mas enjundioso trabajo sobre este derecho real que tenemos a la vista y
nos honro su lectura. Para su redaccion - dice una nota puesta al pie - se
utilizaron los borradores que us6 el maestro para explicar en el Ateneo
Juridico de la Asociacion Oficial de Estudiantes de Derecho en tres
lecciones impartidas los dias 21 y 28 de enero y 8 de febrero de 1922.

El estudio de don Jeronimo Gonzalez y Martinez, luego de aludir a la
importancia del tema, lo divide en los siguientes capitulos con sus
respectivos subtitulos:



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

|. ORIGENES DEL DERECHO DE SUPERFICIE

1. Conceptos afines

2. Precedentes

3. La superficie y el derecho de accesion

4. El interdicto "de superficibus"

5. Derecho germanico primitivo

6. Concesiones en precario (el "precario" fue una forma medieval por
excelencia, del censo, el cual evolucioné bajo la direccion de la Iglesia y
sobre precedentes germanicos y consistid en una "concesion de tierras" del
terrateniente al cultivador, quien lo devolvia, a modo de comodato: precaria
data o precaria oblata o precaria remuneratoria)

7. Laglosa

Il. REGLAMENTACION EN EL DERECHO ROMANO

8. Objeto del derecho de superficie

9. Constitucion del derecho de superficie

10. Contenido del derecho

11. Derecho del superficiario

12. Deberes del superficiario

13. Extincion del derecho de superficie

14. Transmision del derecho

15. Diferencias entre la superficie y la enfiteusis

lll. LEGISLACIONES MODERNAS

16. La ciudad a fines de la Edad Media

17. Quebrantamiento del principio de accesion
18. Pueblos germanicos: Prusia

19. Austria

20. Sajonia y Baviera

21. Inglaterra

22. Francia

23. Bélgica

24. Holanda

25. Schleswig - Holstein

26. Italia

27. Espafa: Derecho Medieval

28. Doctrina después de la ley 74 de Toro

29. El derecho cientifico

30. El principio de accesion y el Codigo Civil

31. La propiedad de partes o pisos de un edificio
32. El derecho de superficie al terminar el pasado siglo
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IV. PROBLEMAS DE MAYOR IMPORTANCIA QUE SE PLANTEAN EN
EL SIGLO XX

33. Naturaleza juridica del derecho de superficie
34. Equiparacion técnica a la finca hipotecada
35. Duracion del derecho

36. Canon

37. Extincién

38. Destino final de las construcciones

39. Préstamos para la edificacion y sus garantias

V. LA ORDENANZA ALEMANA DE 15 DE ENERO DE 1919

40. Antecedentes austriacos

41. Promulgacion de la Ordenanza

42. Concepto y contenido del derecho de superficie
43. Régimen hipotecario

44. Colocacion de capitales

45. Seguro contra incendios y ejecucion forzosa

46. Terminacion, renovacion y caducidad.

Este valioso estudio termina con ese final que denomina conclusién, donde
pone de relieve el progreso del proceso evolutivo y los adelantos de la
técnica juridica, como de la industrial. Sefala que "si quisiéramos emplear
la fraseologia hegeliana, presentariamos frente a los tipos de propiedad
feudal encadenada por el privilegio de clase (tesis) la propiedad
revolucionaria y libre del siglo pasado (antitesis), para ver en las normas de
la propiedad futura la sintesis que armonizara los intereses de la
humanidad".

4. Concordando con las conclusiones que formulamos en nuestro propio
examen del tema, estamos en condiciones de afirmar dos conceptos, que
estimamos elementales: uno, que con el "derecho real de superficie", el
concesionario superficiario adquiere por imperio de la pertinente legislacion
que implante el instituto, ab initio, el correspondiente titulo de propiedad del
edificio construido o por construir; y, segundo, que desde el punto de vista
econdmico, el costo de su habitat lo sera el formado simplemente por el
valor de las obras superficiarias, a las que debera sumarse el interés del
capital que represente el valor del terreno.

5. Y, por ultimo, sehalamos que, dentro de una legislacion moderna que
implante este derecho real, puede ser de aplicacion indistinta al inmueble
comun como al que deba o quiera someterse a la divisidon horizontal.

Ademas, sefialamos que la base o sustento del derecho real de superficie
puede ser: el suelo o terreno e, incluso, lo ya construido, por aplicacion de



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

un sistema mas sencillo o simple de la "sobreedificacion" o
"sobreelevacion" y que desaparecen los riesgos inherentes a la edificacion
de casas, departamentos o apartamentos, en terreno ajeno.

6. El propietario del terreno (suelo), por su parte, no corre riesgo alguno
respecto del valor de su tierra, porque, aparte de cobrar el interés de su
inversion, representada por el monto del solarium, las ventajas pueden ser
acrecidas, si el derecho superficiario fuere temporal - aunque a largo plazo -
por virtud y como consecuencia de la "reversion" del dominio superficiario y
la consolidacion de la propiedad primigenia.

SEGUNDA PARTE. Aspectos economico - financieros de la vivienda y su proyeccion
social. El ahorro y préstamo y su operatoria. Mercado secundario de hipotecas. Seguro de
hipotecas. Canales de financiamiento de los Estados Unidos. Sistema tributario argentino.
Incentivos tributarios para la construccion de viviendas, mediante el derecho real de
superficie

1. a) La vivienda y su proyeccién social. Importancia del ahorro y préstamo.
1. b) El ahorro y préstamo. Operatoria. 1. ¢) Mercado secundario de
hipotecas. 1. d) El seguro de hipotecas. 1. e) La inflacién y la vivienda. 1. f)
Ventajas que se consideran en la toma de decision de comprar la vivienda.
1. g) Metodologia empirica para evaluar la capacidad de endeudamiento y
pago. 1. h) Principales canales de financiamiento en los Estados Unidos. 2.
Sistema tributario argentino. Caracteristicas. Federalismo. Régimen
municipal. 3. Incentivos tributarios para la construccion de viviendas sobre la
base del derecho real de superficie. 4. Bibliografia.

1. a) LA VIVIENDA Y SU PROYECCION SOCIAL. IMPORTANCIA DEL
AHORRO Y PRESTAMO

La necesidad de contar con una vivienda digna es practicamente la
necesidad material mas importante de todo ser humano. Esta necesidad se
presenta cualquiera que sea el régimen politico en que el ser humano viva.
Se ha dicho, con razén, que "el hogar de un hombre es su castillo",
dandosele a esta expresion su sentido medieval de que donde vive el ser
humano se halla su fortaleza inexpugnable, porque alli transcurre lo principal
de su existencia; ese es su "santuario”, el lugar donde logra recogerse para
lo que es "sagrado" de su persona; su vida privada.

Desde que el hombre salié de las cavernas, ha buscado que su vivienda
sea un lugar acogedor; alli, a veces, comienza su existencia en este mundo;
transcurren entre sus muros los momentos felices de su nifiez. Al
independizarse de sus padres, necesita el lugar al que pueda llamar su
propia casa y alli cria a sus hijos y vive su senectud. Muchas veces, elige
terminar sus dias alli donde ha constituido su hogar.

La vivienda, pues, ha sido y es una de las necesidades vitales cuya
satisfaccion ha ocupado un lugar importante en el concepto del progreso
humano y en el logro de sus satisfacciones. Pero, aun mas que otras
necesidades cruciales, como el alimento, la vestimenta y el cuidado de la
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salud, la vivienda ha sido siempre el bien material mas costoso para el ser
humano, el que mayores sacrificios le ha demandado para conseguirlo".
Durante siglos han sido relativamente pocos los seres humanos que han
logrado tener la propiedad de su vivienda.

Calculase que a partir de la inmigracion de los campesinos hacia las
ciudades, impulsada por el desarrollo de la actividad industrial, puede
decirse, desde el siglo XVIII en adelante, el problema de la vivienda
aparecio con sus primeras manifestaciones modernas. Ciertos sectores de
la poblacion se vieron obligados a hacinarse en edificios cuya capacidad y
caracteristicas eran inadecuadas para alojarlos como merece cualquier ser
humano. Pero, en lineas generales, el problema de la vivienda comienza a
adquirir en todo el mundo la gravedad que se advierte hoy, a partir de la
conclusion de la Primera Guerra Mundial, acentuandose en la segunda
posguerra. La problematica de la vivienda ha pasado a ser una fuente
permanente de conflictos politicos y una persistente preocupacion de los
gobernantes.

En nuestro pais, la problematica casi era desconocida hasta la Segunda
Guerra Mundial. El habitante medio no siempre era propietario de su
vivienda, pero habia facil disponibilidad de casas para alquilar, bajo
contratos de locacién, usualmente de renovacién anual y con rentas
maodicas o, por lo menos, al alcance de la poblacion en general. Desde
luego que habia casas de inquilinato para grupos de familia de bajos
niveles, pero la vivienda no fue, hasta entrada la década de los afios 50, un
acuciante problema social.

Las consecuencias de la Segunda Guerra Mundial, que afectd la provisidon
de los materiales de construccion, la politica de congelamiento de alquileres
y las prioridades otorgadas por el régimen gubernamental del periodo
1946/55 al empleo de materiales ferrosos y cemento para obras publicas,
iniciaron en la Argentina el problema de la vivienda.

Paralelamente, el proceso inflacionario comenzado en la década de los
afnos 40 fue agravandose paulatinamente. Para el inicio de la década de los
anos 60, en nuestro pais, practicamente no se conseguian casas en alquiler
a rentas razonables, y los locatarios buscaban adquirir a algun precio
conveniente las viviendas que ocupaban. En algunos casos, los propietarios
inversores malvendieron sus casas y departamentos a sus inquilinos, para
no litigar su desalojo con pocas probabilidades de éxito, a causa de la
legislacion excesivamente protectora de los arrendatarios. En otros casos,
los duefios se despreocuparon del mantenimiento y reparacién de las
viviendas que ocupaban los locatarios, pues el bajisimo alquiler no cubria
los gastos corrientes, generando el deterioro de las viviendas existentes.

La situacion bosquejada en el parrafo anterior provocd la gradual
acumulacion del déficit habitacional. La Argentina no ha experimentado una
explosion demografica, pues, por el contrario, es el pais de América Latina
que ha tenido el menor indice de incremento do poblacion. Pero la
construccion de viviendas fue tan lenta en las tres ultimas décadas que para
1979 se calculaba en 2.700.000 unidades el déficit acumulado.
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1. b) EL AHORRO Y PRESTAMO Y SU FUNCION. OPERATORIA
Las entidades de ahorro y préstamo posibilitan la adquisicion de vivienda
propia a un sector de la poblacion. Dividiremos la poblacion en cuatro
sectores, de acuerdo con sus posibilidades econdmicas.

Un primer sector de escasos recursos, cuyos ingresos no le permiten
asumir el pago de la adquisicion de su vivienda, aun cuando se pensare en
largos plazos de financiacién. Este sector debe ser atendido con ayuda del
Estado, regimenes mutuales y cooperativos, o mediante un sistema que
reduzca los costos.

El segundo y tercer sector estan compuestos por la clase media y la clase
media alta, que disponen de alguna capacidad de ahorro y que, en
determinadas circunstancias de tasa razonable y plazo de pago, pueden
llegar a acceder a su vivienda, y estan ntegrados por profesionales y
trabajadores autébnomos de medianos recursos, empleados estatales vy
privados de cierto nivel y pequefios comerciantes e industriales, ejecutivos y
empresarios.

Finalmente, el cuarto sector esta formado por la clase alta, que puede
realizar la adquisicion de su vivienda sin necesidad de financiacion.

Las sociedades de ahorro y préstamo cubren preferentemente las
necesidades financieras de los sectores segundo y tercero, participando
con las secciones hipotecarias de bancos privados o con financiaciones
particulares de inmobiliarias.

Hasta el momento el primer sector esta parcialmente atendido por los
préstamos del Banco Hipotecario Nacional, por las obras que se realizan
por aplicacién de los recursos del Fondo Nacional de Viviendas (FONAVI),
aporte parafiscal del 5 por ciento sobre la ndbmina de remuneraciones
mensuales en todo el pais y en algun caso por apropiaciones de fondo de
los Estados nacionales, provinciales o municipales. Primordialmente, para
este sector podria utilizarse el derecho real de superficie como forma de
eliminar o reducir la inicial incidencia del "terreno" en el costo de la vivienda
econdmica para sectores de bajos ingresos.

Es indudable que en nuestro pais, con una persistente inflaciéon que bordea
mensualmente los dos digitos, es imposible pretender que funcione
adecuadamente un sistema de financiamiento a largo plazo, como es aquel
en que deben actuar las entidades de ahorro y préstamo. En este momento
su actividad estda mas sujeta al azar y a la voluntad de los organismos de
control que a una planificacion empresaria hecha sobre solidas bases de
informacion. La circunstancia de que estas entidades se muevan en una
situacion econdmica carente de estabilidad multiplica la existencia de
riesgos. El cuestionamiento a nivel judicial de algunos de los tipos de sus
operaciones acrecienta la generalizada sensacion de inseguridad que
rodea a la operacion de las sociedades de ahorro y préstamo.

Por otra parte, en la Argentina el control y, en ciertos aspectos, la
orientacion operacional de las entidades de ahorro y préstamo estan en
manos del Banco Central, lo que significa que el gobierno asigna
importancia principal a la funcion de intermediacion en el mercado de
capitales, cuando en otros paises el control de las operaciones financieras



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

de las sociedades de ahorro y préstamo se integra con la orientacion de
estas entidades en cuanto a su participacion en la solucion de un importante
problema social, el habitacional. Este ultimo sistema parece mas adecuado
que el primero.

1. c) MERCADO SECUNDARIO DE HIPOTECAS

Otro de los problemas que seria urgente solucionar es el de la imposibilidad
del sistema financiero de generar créditos de mediano a largo plazo para
satisfacer la demanda existente, pues en este momento todas las entidades
absorben el riesgo que significa tomar fondos a corto plazo y prestarlos a
largo plazo. La creacion de un mercado secundario de hipotecas podria ser
una de las soluciones posibles. En la Argentina no esta suficientemente
organizado el mercado secundario de hipotecas. Sdélo existen las cédulas
hipotecarias del Banco Hipotecario Nacional y algunas operaciones
privadas aisladas.

La existencia de un mercado secundario de hipotecas permitiria a las
entidades de ahorro y préstamo mantener con mayores seguridades la
posibilidad de continuar operando el sistema. Es dificil pensar que las
necesidades de construccion, adquisicion o reforma de viviendas que
deban atender esas entidades puedan financiarse con el ahorro previo
contractual (hoy inexistente), el ahorro puro y la amortizacion de los
préstamos, sobre todo si se piensa en un sistema en expansion. La
operacion del mercado secundario se ha instrumentado en otros paises a
través de la cesion directa del crédito hipotecario o mediante la creacion de
bonos o cédulas con garantia hipotecaria de un bien o de un conjunto de
bienes, lo que facilitaria su eventual cotizacién en Bolsas o Mercados de
Valores, lo que posibilitara mantener la preferencia de liquidez de los
actuales inversores del mercado financiero argentino, pero todo ello con
tasas que fuesen competitivas.

1. d) EL SEGURO DE HIPOTECAS

En algunos paises, uno de los estimulos mas importantes para alentar la
producciéon de viviendas y las inversiones en sistemas es el de la garantia
de las inversiones que se realicen, mediante el seguro de hipoteca, que
consiste en una fianza - casi siempre del Estado - que se otorga
asegurando el pago puntual o en término; o la de pago unico o total que
exige al acreedor agotar todas las circunstancias previas, incluso el pedido
de ejecucion del bien o el de dacion en pago antes de acudir al garante. Es
evidente que un seguro de este tipo facilitaria la operatoria de las entidades
que actuan hoy en un mercado de gran inseguridad.

Si tomamos en cuenta la importante funcién social que las entidades
cumplen en la solucién del problema habitacional y no sélo su papel de
intermediarias en el mercado de capitales, vemos la conveniencia de que el
Estado preste debida atencion a los aspectos sefialados.

1.e) LAINFLACION Y LA VIVIENDA
En paises tales como los Estados Unidos, hay una mayor preferencia por la
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vivienda propia. Pero, indudablemente que en la Argentina esta preferencia
ha sido profundamente influida por la politica de control de rentas (Ley de
Alquileres) y la inflacion.

El proceso de inflacion implica necesariamente una reasignacion de los
recursos entre individuos y sectores, lo que da lugar a que se lleven a cabo
actividades distintas de las que habria si no hubiese inflacion.

En general, este proceso de crecimiento de precios se genera como
consecuencia del intento del Estado de gastar mas de lo que percibe via
impuestos y otras contribuciones. Este exceso de gasto publico significa la
canalizacion de recursos hacia la produccion de otros bienes, y la demanda
global supera la oferta global, produciéndose un aumento generalizado de
los precios. Cuando esto ocurre, se intenta entonces solucionar el problema
aumentando generalizadamente los salarios, lo que igualmente es
autodestructivo, pues ello ignora la escasez relativa de ciertos bienes
producto de la transferencia de recursos hacia otras actividades. En esa
forma se genera una carrera indefinida de precios y salarios que mas tarde
se nos aparece sin soluciéon de continuidad.

El proceso inflacionario, naturalmente, tiende a reducir el denominado
ahorro voluntario, y las inversiones tienen lugar a partir de decisiones que se
posibilitan en la medida en que el gobierno permite el uso de fondos para
llevarlos a cabo, bien sea por su propia cuenta, bien por el sector privado,
via el acceso al crédito subsidiado.

Por otra parte, cuando se generaliza el aumento de los precios, las
autoridades tienden a resolverlo estableciendo controles, entre los cuales
uno de los de mayor importancia es el precio de los alquileres. Si bien los
controles de precios en general nunca funcionan y se crean inmediatamente
mercados paralelos (negros), en el caso de los alquileres la evasion es
imposible y, por consiguiente, la respuesta de parte de los ahorristas es
eliminar la inversion en viviendas para renta.

A partir del proceso inflacionario, entonces, el denominado "déficit
habitacional" es practicamente una consecuencia necesaria de los
siguientes factores:

1. El ahorro disponible global (voluntario) se reduce.

2. La inversidon en viviendas para su alquiler desaparece, en tanto se
produce una transferencia de recursos arbitraria entre los arrentadarios y los
propietarios, que presionan sobre la demanda de otros bienes, y acelera el
proceso inflacionario.

3. En ausencia de activos financieros cuya rentabilidad sea suficiente
proteccion contra la inflacion, los ahorristas se vuelcan a los bienes
durables. Este vuelco de la demanda se produce principalmente hacia los
bienes raices como medio de protegerse contra la inflacion. En
consecuencia, y dado que el aumento de oferta de tales bienes no es
paralelo al incremento de esta nueva demanda especulativa, el precio de la
tierra y, paralelamente, el de la construccion tienden a aumentar mas
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rapidamente que el de otros bienes.

4. El crédito a largo plazo desaparece y, por consiguiente, al costo
incrementado de la vivienda ha de haceérsele frente en el corto plazo, por lo
que se hace practicamente inaccesible para el comun de la poblacion que
vive de su salario. Las grandes empresas y el gobierno tienden a facilitar a
sus funcionarios créditos sin interés para la adquisicion de viviendas, que
en la practica significan verdaderos subsidios. A estos créditos, por
supuesto, no tienen acceso los empleados de menos jerarquia, pues, al ser
necesariamente un subsidio, no pueden beneficiar a todos.

5. Los que disponen de ahorros suficientes para hacer frente a la
adquisicion de viviendas son entonces solo aquellos de mayores ingresos vy,
por consiguiente, la mayor parte de la inversion en vivienda se realiza en
viviendas de lujo, ya que las denominadas viviendas "econdémicas" no son
accesibles para los demandantes potenciales. Mar del Plata y todos los
balnearios de la costa atlantica son un ejemplo del resultado de esa
especulacion en bienes raices donde existe una cantidad de viviendas que
s6lo son utilizadas durante un cierto tiempo del afio, en tanto que se carece
de vivienda para aquellos que la necesitarian para vivir permanentemente.
Los puntos anteriores explican, pues, el problema de la vivienda y por qué,
pese a todos los intentos de solucion via el Banco Hipotecario - en el que
los créditos subsidiados son otorgados, en el mejor caso, al azar - el
conjunto de la poblacién queda sin acceso a la vivienda. La realidad es que
la solucion no puede nunca venir de dadivas del gobierno sino del
funcionamiento eficiente del sistema econdmico.

1. f) VENTAJAS QUE SE CONSIDERAN EN LA TOMA DE DECISION DE
LA COMPRA DE LA VIVIENDA

El verdadero problema para decidir la compra de una vivienda alla, como en
la Argentina, es la posibilidad del comprador de hacer frente a la obligacion
financiera sin tener que sacrificar otros gastos esenciales. Las principales
ventajas que se consideran para adquirir las viviendas, segun Richard U.
Ratcliff, serian las siguientes:

1. Es un excelente sistema de ahorro y una defensa contra la inflacion.

2. Los pagos de las cuotas hipotecarias representan ahorros forzosos que
no serian hechos sino fuera por la obligacioén contractual.

3. La propiedad de una vivienda es una ayuda para establecer un buen
crédito.

4. El impuesto sobre la renta permite la deduccion de los impuestos a la
propiedad y de los intereses sobre la deuda hipotecaria.

5. Cuando el propietario vende su propiedad a mas de lo que paga por ella,
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no se encuentra sujeto al impuesto sobre ganancias de capital siempre y
cuando compre una propiedad por lo menos similar dentro del afo.

Las consideraciones anteriores son realmente interesantes y mostrarian que
de alguna manera la propiedad de la vivienda ha sido subsidiada directa o
indirectamente en los Estados Unidos. Es sintomatico que, a pesar de que
durante un largo tiempo la nflacién no era un problema en los Estados
Unidos, la mera expectativa de la posibilidad constituyé un incentivo a la
demanda de vivienda propia.

El punto cuatro constituye, sin lugar a dudas, un subsidio a la adquisicion de
vivienda propia, que aparentemente no se justificaria, ya que la renta de los
alquileres no es igualmente deducible. La exencion del impuesto a las
ganancias de capital, por el contrario, es justificable, y, particularmente,
cuando se tiene en cuenta el proceso de inflacion que mas recientemente
estarian sufriendo los Estados Unidos.

1. g) METODOLOGIA EMPIRICA PARA EVALUAR LA CAPACIDAD DE
ENDEUDAMIENTO Y DE PAGO

Cuanto puede pagar una familia por la vivienda propia no tiene una
respuesta facil. En los Estados Unidos, sin embargo, los bancos tienden a
aplicar dos reglas que son: préstamo igual a dos veces y media el ingreso
anual; y que no se debe gastar mas del 25 por ciento del ingreso anual.

1. h) PRINCIPALES CANALES DE FINANCIAMIENTO EN LOS ESTADOS
UNIDOS

En los Estados Unidos existen diversos canales de financiamiento para la
vivienda. Los principales son:

1. Las asociaciones de ahorro y préstamo.
2. Los bancos comerciales.

3. Las compaiiias de seguros.

4. Las mortgage companies.

Las asociaciones de ahorro y préstamo tienen su origen en las
asociaciones cooperativas, en las que los miembros son los ahorristas y los
tomadores de créditos. De esta manera se eliminaba la intermediacion, y la
oferta y la demanda se entendian directamente. Hoy, la forma de operar ha
cambiado. Los ahorristas se convierten en accionistas que reciben
dividendos por sus depdsitos, en lugar de intereses. Los accionistas tienen
la facultad de retirarse con cierto tiempo de aviso previo, aunque en la
practica el retiro es permitido casi inmediatamente.

Los activos de las asociaciones de ahorro y préstamo han crecido
enormemente. Esto se puede explicar en parte por el aumento del nivel de
ingresos que permiti® un mayor ahorro y, en parte, por los atractivos
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dividendos que se ofrecian. Los fondos tienden a dirigirse hacia los tipos de
inversion que brindan el rendimiento mas atractivo en relacién con la
seguridad y la liquidez.

Las asociaciones dependen basicamente del volumen de ahorro para
poder otorgar préstamos. Sin embargo, los miembros del FHLD System
Federal Home Horan Bank Board pueden recurrir a tomar préstamos del
sistema para obtener mayor cantidad de fondos prestables. Ademas,
pueden, como cualquier otra institucion financiera, vender hipotecas,
aseguradas por el gobierno, al Federal National Mortgage Asociation.
También existe un mercado de aceptaciones privado, donde se puede
obtener mayor cantidad de libre inversion.

2. SISTEMA TRIBUTARIO ARGENTINO. CARACTERISTICA.
FEDERALISMO. REGIMEN MUNICIPAL

Al dictarse nuestra Constitucion Nacional, en 1853, ésta organiz6 el poder
tributario, condicionada por la naturaleza de los recursos mas importantes a
esa fecha - tributos aduaneros e inmobiliarios - y por la necesidad de
conciliar principios federalistas con un Poder Ejecutivo nacional fuerte.

De esta manera reconocié que las provincias ejercian poderes tributarios
amplios al momento de organizarse la Nacién y sentd el principio de un
gobierno federal con poderes tributarios delegados por aquéllos, conforme
a los limites consagrados por los articulos 104 y 108 de la Constitucion.

Sin embargo, de las disposiciones constitucionales y de su interpretacion
por la Corte Suprema de Justicia resulté una distribucion de los poderes
tributarios no tan clara.

En efecto; se reservd el gobierno nacional la facultad exclusiva y
permanente sobre los tributos aduaneros, la facultad concurrente en los
impuestos indirectos y con caracter transitorio en los impuestos directos.
Las provincias conservarian la facultad concurrente en impuestos indirectos,
pero, en relacion con los impuestos directos, su facultad exclusiva quedoé
afectada seriamente por el art. 67, inc. 2), que permite al gobierno federal
establecer tributos directos en situaciones de emergencia definidas con un
caracter muy general desde el punto de vista politico.

Es decir, que al momento de nuestra organizacion nacional se atribuyeron al
gobierno federal no sdlo los recursos tributarios mas significativos de la
época, sino también la posibilidad de compartir con las provincias futuros
recursos que correspondian a éstas.

En relacion con los municipios, la Constitucion sélo se ocupa en el art. 5°,
que exige de las provincias que garanticen el régimen municipal.

De acuerdo con esta clausula constitucional, cada provincia, sobre la base
de sus respectivas Constituciones, ha establecido, mediante leyes
organicas, su régimen tributario municipal con variado alcance, segun
circunstancias de tiempo y lugar.

Lo cierto es que tanto la jurisprudencia como la doctrina han negado a los
municipios autonomia institucional, con lo que ha creado para estos entes
serias dificultades en su funcionamiento.

La estructura constitucional evolucion6 en forma desfavorable para las
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provincias y los municipios, en razon de interpretaciones jurisprudenciales
desde un punto de vista tedrico o doctrinal, y a causa de una escasa vision
politica durante este siglo, que provocd una creciente tendencia a un
centralismo irracional y deformante.

Asi, en 1890, durante una tremenda crisis financiera, se cre6
transitoriamente un régimen de impuestos internos que nunca desaparecio.
Por el contrario, fue incorporando nuevos hechos imponibles e
incrementando su incidencia. A principios de la década del 30 se crearon
dos impuestos importantes, a las ventas (hoy valor agregado) y a los réditos
(hoy ganancias), haciendo uso de sus facultades concurrentes y transitorias
del art. 67, inc. 2).

Estas medidas originaron los problemas y dificultades de la doble
imposicion interna, que derivo en las leyes de coparticipacion federal.
Dichas leyes, de discutible validez constitucional, se iniciaron en 1934 para
los llamados impuestos internos y continuaron en 1947 para los impuestos a
los réditos, ganancias eventuales, ventas y beneficios extraordinarios, y, en
1951, para el impuesto sustitutivo. Luego de diversas modificaciones, en
1973 se unificaron en un solo régimen los impuestos mas importantes a
cargo de la Direccion General Impositiva.

El cuadro de la situacién actual se caracteriza, a pesar de una tendencia
opuesta en la participacion, por organismos federales practicamente
desbordados por la cantidad de impuestos e insuficientes para un control
adecuado, por organismos fiscales provinciales sin un desarrollo basico y
apremiados por requerimientos de corto plazo, y por un verdadero caos en
el nivel municipal.

En relacion con las funciones o servicios que deben prestar la Nacion, las
provincias y los municipios, la situacion es peor.

El crecimiento de los centros urbanos, desde 1853, no fue acompanado por
un adecuado desarrollo de las funciones del municipio, si se observa que en
otros paises paulatinamente fueron haciéndose cargo de servicios, como la
educacion, la sanidad y la vivienda, entre otros. Con raras excepciones, los
municipios en nuestro pais solamente prestan servicios indispensables.
Consideramos sumamente grafico observar el trabajo denominado
Estadisticas tributarias basicas, elaborado por José Luis Elizalde, y
publicado en el N° 281 del Boletin de la D.G.I., que, en su Cuadro N° 4
"Recaudacion de la D.G.I. y su estructura porcentual 1974/1975", elaborado
a valores corrientes y constantes, sobre un total de 71 tributos considerados
y existentes en la Republica Argentina, se registran - para el afio 1975 - 28
gravamenes cuya incidencia porcentual no resulta significativa.

De los 43 impuestos restantes, 32 no alcanzan al 1 por ciento de la
recaudacion individualmente considerados y reunen en suma un 6,81 por
ciento del producido de impuestos a cargo de la D.G.I.

Se rescatan, entonces, del parrafo considerado, por su aporte al Tesoro, los
impuestos internos, al valor agregado, a las ganancias, a los combustibles
y, en ultimo lugar, el impuesto de sellos. Estimamos innecesario destacar,
entonces - ante la evidencia de los guarismos -, que una enorme cantidad
de impuestos que contribuyen a conformar nuestro complejo sistema
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tributario no sirven siquiera para contribuir a las necesidades financieras del
Estado, al menos en forma representativa.

3. INCENTIVOS TRIBUTARIOS PARA LA CONSTRUCCION DE
VIVIENDAS SOBRE LA BASE DEL DERECHO REAL DE SUPERFICIE

Esta modalidad juridica de afectar el derecho de propiedad, con la finalidad,
entre otras, de impulsar la industria de la construccién de viviendas, tiene
especial relevancia en los momentos actuales de recesiéon econdmica y
notoria escasez de viviendas, motivada fundamentalmente por: a) Un
sistema impositivo pesado e incoherente; b) Agudo proceso inflacionario; c)
Falta de adecuado apoyo crediticio, y d) Limitaciones del mercado
comprador.

Su utilizacién, por parte de los sectores econémicos, podria ser incentivada
mediante diversos instrumentos de politica econdmica, entre los cuales el
tributario asume especial importancia. En efecto, la politica tributaria
considerada como una de las herramientas de que se dispone para
efectuar una reasignacion de los recursos productivos, puede ser utilizada
eficazmente para impulsar la utilizacion del derecho de superficie, en la
activacion de la industria de la construccion de viviendas de bajo costo, con
destino a paliar especialmente las necesidades de los sectores de menores
ingresos.

En tal sentido y como primera aproximacion, resulta indispensable conocer
los impuestos que en el orden nacional, provincial y municipal gravitan sobre
la industria de la construccién para poder cuantificar el peso de la carga
tributaria y, posteriormente, evaluar los incentivos que puedan ser utilizados.
Analogamente, debe procederse respecto de los impuestos que alcanzan al
régimen de los inmuebles.

En estos momentos, en la Republica Argentina, uno de los impuestos que
mayor incidencia tiene sobre la construccion es el impuesto al valor
agregado (IVA), cuyas normas legales prevén la imposicion en relacién con
los trabajos en general realizados directamente o a través de terceros sobre
inmueble ajeno. La tasa es del 20 por ciento, y, como es sabido, se aplica
sobre la diferencia entre débitos y créditos fiscales.

Un ejemplo de cdmo, a través del impuesto sobre al valor agregado, pueden
establecerse regimenes diferenciales en el tratamiento que la ley
dispensaba a las viviendas econdémicas. En efecto, hasta el 5 de octubre de
1980 - dia anterior a la entrada en vigencia de la ley 22294 - el articulo 27 de
la ley del tributo, en su inc. e) establecia la exencion para los trabajos en
general realizados, directamente o a través de terceros, sobre inmueble
ajeno, destinado a vivienda, que encuadre en la definicion de vivienda
economica que establezca el decreto reglamentario. La norma beneficiaba,
ademas, a los trabajos de esas caracteristicas efectuados sobre inmueble
propio.

Mediante decreto 2118, del 3 de octubre de 1980, reglamentario de la ley
22294, que reformdé a la del impuesto al valor agregado, se introdujo a
través de su articulo 4° una alicuota diferencial que regira para los trabajos
en general realizados, directamente o a través de terceros, sobre inmuebles
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ajenos destinados a vivienda econémica. La tasa era del 10 por ciento, y
fue elevada al 12 por ciento a partir del dia 22 de enero de 1982 (decreto n°
48/82).

La ley del impuesto al valor agregado también incide significativamente
sobre los costos de la construccion al gravar las actividades - locaciones y/o
prestaciones de servicios - destinadas a preparar, coordinar o administrar
trabajos u obras sobre inmuebles, tales como los realizados por arquitectos,
ingenieros, coordinadores, supervisores, proyectistas, administradores y
similares. La tasa en éstos es del 20 por ciento sobre el valor facturado.

En relacion con estas normas en vigencia, es evidente que podrian
adoptarse medidas legales que tendieran a establecer una discriminacion
propicia en favor de construcciones efectuadas mediante la figura del
derecho superficiario, desgravando o liberando del tributo en aquellos que
sean llevadas a cabo con los objetivos sefialados.

La segunda forma impositiva que podria ser utilizada para inducir una mayor
utilizaciéon de esta modalidad operacional es la que se relaciona con el
impuesto sobre los ingresos brutos. Se trata de un impuesto local que, en el
ambito de la Capital Federal, lo percibe la Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires, y, en el ambito provincial, las Direcciones Generales de
Rentas. Es una forma de imposicion que hace sentir su presencia, ya que la
alicuota en general es del 1,5 por ciento del total de los ingresos brutos
percibidos por el ejercicio de la actividad. El establecimiento de alicuotas
diferenciales o la exencion del impuesto podra ser un importante auxilio
para impulsar la utilizacion del sistema.

Los impuestos nacionales que gravan las ganancias y el capital de las
empresas también pueden ser utilizados como medios adecuados para
establecer tratamientos diferenciales que reorienten determinados
comportamientos econémicos.

Como es de todos conocido, el impuesto a las ganancias, como su hombre
lo indica, alcanza a todas las ganancias derivadas de fuente argentina
obtenidas por persona de existencia visible o ideal, o sucesiones indivisas,
mientras no exista declaratoria de herederos o haya sido declarado valido
el testamento. Se consideran ganancias de fuente argentina aquellas que
provienen de bienes situados, colocados o utilizados en la Republica, de la
realizaciéon en el territorio de la Nacion de cualquier acto o actividad
susceptible de producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro de sus
limites. En nuestro caso alcanza a las utilidades o ganancias derivadas del
ejercicio de la industria de la construccion.

El actual articulo 96 de la ley del impuesto a las ganancias (20628)
establece un régimen de desgravaciones que estan relacionadas con la
construccion de viviendas. En efecto, el citado articulo establece que los
contribuyentes que edifiquen unidades de vivienda con destino a vivienda
propia, renta o venta, podran deducir de sus ganancias gravadas la parte de
las sumas efectivamente invertidas en su construccion. Cada vivienda
debera encuadrarse desde el punto de vista técnico, de la superficie y del
precio de venta, en alguna de las categorias | y Il, establecidas en los planes
oficiales de vivienda. El Poder Ejecutivo podra reducir los porcentajes
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establecidos a continuacién, a cuyo efecto tomara en consideracion
cualesquiera otras caracteristicas que contribuyan a definir el interés social
de la construccion.

Las deducciones admitidas alcanzan hasta el ochenta por ciento (80 %)
para las viviendas que encuadren en la categoria | y hasta el cincuenta por
ciento (50 %) para las viviendas que encuadren en la categoria ll, salvo las
mencionadas en el parrafo quinto de este articulo.

Para acogerse a esta franquicia, los contribuyentes deberan obtener de la
Secretaria de Vivienda y Urbanismo una certificacion donde conste la
categoria en que encuadra la vivienda y la aprobacion del plazo de
ejecucion de las obras.

Los contribuyentes titulares que edifiquen de acuerdo con planes aprobados
por organismos oficiales, con financiacion acordada por entidades oficiales
o privadas, se regiran por las normas especificamente fijadas por dichos
planes. En este caso, las deducciones admitidas alcanzan hasta el cuarenta
por ciento (40 %), para las viviendas que encuadren en la categoria |, y
hasta el veinticinco por ciento (25 % ), para las viviendas que encuadren en
la categoria Il. En ambos supuestos, el valor de la tierra afectada a dichas
construcciones no podra ser superior al precio de compra segun escritura
publica, actualizado de acuerdo con el articulo 57 de esta ley, o el de la
tasacion especial realizada al efecto por el Banco Hipotecario Nacional, el
que sea menor. Las disposiciones del presente articulo seran aplicables a
las inversiones efectuadas desde el 1° de enero de 1974 y siempre que las
obras se inicien hasta el 31 de diciembre de 1975, inclusive. ElI Poder
Ejecutivo determinara la forma, oportunidad y condiciones en que se hara
efectiva la franquicia.

Cuando en virtud de lo que establece esta ley o su decreto reglamentario
corresponda efectuar reintegros al balance impositivo como consecuencia
de incumplimientos relativos a inversiones comprendidas en el presente
articulo, el importe a reintegrar debera actualizarse aplicando el indice de
actualizacion, mencionado en el articulo 82, referido al mes de cierre del
ejercicio fiscal en que se efectud la deduccion, segun la tabla elaborada por
la Direccion General Impositiva, para el mes del cierre del ejercicio fiscal en
que corresponda realizar el reintegro.

Del mismo modo que hemos comentado para el impuesto al valor
agregado, entendemos que en el impuesto que grava las ganancias podrian
establecerse criterios diferenciales de imposicién para las construcciones
que puedan ser efectuadas utilizando la figura juridica del derecho
superficiario. Asimismo, podrian establecerse criterios mas beneficiosos
para la empresa que se dedica a la construccion, permitiendo
desgravaciones tributarias sobre sus ganancias cuando se dediquen a las
actividades que se pretende impulsar.

Siguiendo en orden de importancia, en lo que se relaciona con la carga
financiera que representan los tributos, el denominado, entre nosotros,
Impuesto de Sellos, que grava la instrumentacion de los actos juridicos que
la misma ley menciona, actos, contratos u obligaciones civiles o
comerciales y laborales.
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Se trata, como se advierte, de un gravamen a la circulacién econdmica de la
riqueza, pero, en determinadas circunstancias, este gravamen asume la
categoria de tasa, como, por ejemplo, cuando recae sobre las actuaciones
judiciales y administrativas. El Impuesto de Sellos es uno de los recursos
publicos que las provincias se han reservado. La obligacion de pago del
impuesto nace en virtud de un instrumento, independientemente de su
validez.

La carga de este tributo suele representar un esfuerzo financiero importante
para la realizacion de la actividad al incidir sobre la documentacion
necesaria para llevar adelante la empresa constructora. Por ello la
reduccion de tasas y exenciones, los tratamientos diferenciales pueden
resultar interesantes incentivos para estimular un comportamiento
empresarial.

Otra forma de imposicidn que esta representando una elevada carga
financiera es el denominado impuesto sobre alumbrado, barrido y limpieza
que fija la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires. En los ultimos afios
y sobre todo el de 1981, las valuaciones fiscales de los inmuebles han sido
aumentadas considerablemente, de forma tal que el impuesto resultante de
aplicar las alicuotas sobre esos valores ha sido de un peso significativo. El
correspondiente al afo 1982, si bien no tuvo el impacto producido el ano
anterior, sigue siendo de vital importancia. A través de esta forma de
imposicién local y de sus similares provinciales, se podria establecer
criterios diferenciados de imposicion segun que la construccion se haya
efectuado o no bajo la figura del derecho superficiario.

Sabido es que los estimulos tributarios no representan en si mismos un
factor de relevante influencia en la toma de decisiones empresariales. Si la
demanda de unidades de vivienda no es de importancia, si la mano de obra
y los materiales de construccién son escasos, si la rentabilidad no es
atractiva, es probable que la actividad no sea dinamica. Pero si es
importante senalar que si, desde el punto de vista econémico global, las
autoridades deciden impulsar esta forma juridica de encarar los negocios
empresariales de la construccion, el instrumental tributario debe ser utilizado
en forma consistente con esa decisién, estableciendo regimenes
diferenciales de imposicion. En épocas de fuerte recesién, ni aun los mas
atractivos incentivos tributarios podrian hacer cambiar la politica actual.

En cambio, si la accion es global, es decir, a través de todo el instrumental
de que dispone la politica econdmica (politica crediticia, politica cambiaria,
tasas de interés, fomento a las inversiones extranjeras, cambios
preferenciales, etc.), es posible obtener resultados positivos de
incentivacion del sector; todo dependera del rol que juegue esta actividad
como motor de reactivacion de la economia nacional.
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TERCERA PARTE. Aplicacion practica

I. ACLARATORIA

La Comisién pertinente de la IV Convencion, realizada en la ciudad de
Bogota el 30 de abril de 1981, recomendo - como solucidn del problema de
la vivienda - la implantacion del "derecho de superficie", con calidad de
derecho real autbnomo en los paises que no lo tuvieren configurado, como
una forma juridica eficaz para la solucion del problema habitacional.

A su vez, la misma Convencion recomendo a todos los capitulos nacionales
la recopilacion de la informacion mas completa sobre la legislacion y
aplicacién practica en torno de esta materia, para hacerla conocer a la
reunién del presente ano.

La tarea legislativa encomendada resulta muy loable; pero ha resultado muy
escaso el tiempo estimado para su ejecucién, especialmente en paises
como el nuestro, la Republica Argentina, en que no solamente no esta
configurado ese derecho real, sino que esta prohibido (ver el art. 2614 del
Cadigo Civil).

Precedentemente, hacemos una profunda incursion en relacion con lo que
nuestro Derecho en dicho Cédigo define como el derecho real de "dominio"
(art. 2506) y, no obstante que en el art. 2661, al definir o mencionar al
"dominio imperfecto”, habla del "dominio util", no aclara ni especifica qué es
ni como es esa modalidad del dominio (propiedad del vuelo y del subsuelo)
y tampoco incursiona, como lo hemos aclarado, en lo que se denomina
"dominio directo" (propiedad del suelo).

Entendemos - para el caso argentino - que sin hacerle perder el caracter
romanista del dominio en su doble sentido: a) usque ad coelum et ad
inferos, es decir, junto con la accesion y, llamémosle "subaccesion" al
subsuelo, y b) el "titulo" y el "modo", no habria impedimento para la
mencionada desmembracion del dominio en el "dominio directo" (el suelo) y
el "dominio util" (la accesion en su doble sentido, hacia arriba y hacia
abajo).

Pero resultara facil comprender que para la implantacién de este "derecho
real", se hace indispensable una revision de la totalidad de la normativa del
Caodigo Civil, para evitar colisiones y contradicciones dentro del derecho
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vigente.

Il. NUESTRO DERECHO PUBLICO RECONOCE LA PROPIEDAD
SUPERFICIARIA

En efecto, facil resulta reconocer que "los cuerpos salientes"”, como las
"edificaciones sobre las ochavas" y con los "balcones", a partir del primer
piso o primera planta, sobre la acera del "dominio publico" existen dos
propietarios: el Estado municipal y el particular, sobre la misma vertical.
Igual criterio resulta o surge de las construcciones - sobre el frente - encima
de las "aceras aporticadas" o sea, las llamadas "recovas".

Y es de hacer notar que nuestros Registros de la Propiedad Inmueble (ley
17801, incorporada al Cédigo Civil, como su complemento) no inscriben ni
anotan a los "bienes del dominio publico" (art. 10).

Por consiguiente, para nuestro derecho privado no resultaria obstaculo
alguno la incorporacion, como derecho real autbnomo, de la "propiedad o
dominio superficiario".

I1l. TAREA LEGISLATIVA A ENCARAR

Consideramos que la tarea legislativa a emprender, que sera de muy largo
aliento, no puede ser encarada facilmente por cada uno de los capitulos que
integran el Comité de Juristas de la Unién. Ese trabajo es propio y quiza
exclusivo de cada pais.

Se nos podria alegar que, en el caso de la propiedad horizontal (art. 2617),
que prohibia la divisiéon horizontal de los inmuebles, basté en nuestro pais la
sancion de la ley 13512 de dicha materia, que prohibia dividirlos
horizontalmente entre varios duefios, ni por contrato ni por actos de ultima
voluntad.

En el caso bajo analisis nos encontramos la prohibicion del art. 2614 de
constituir, por parte de los propietarios, derechos de "superficie".
Entendemos que la reforma por encarar sobre este particular es mucho mas
amplia, especialmente considerada desde diversos puntos de vista, como
son, por ejemplo, los modos de adquirir el dominio (art. 2524) y muchos
otros que se relacionan con el principio de especialidad o determinacion del
inmueble (suelo), que sera, junto con "la accesion”, el motivo y objeto de la
propiedad superficiaria.

Adviértase - por ejemplo - que nuestro art. 2508, al calificar al dominio de
"exclusivo", prevé que "dos personas no pueden tener cada una en el todo
el dominio de una cosa; mas pueden ser propietarios en comun de la
misma cosa, por la parte que cada uno pueda poseer" (condominio).

Todo lo expuesto no resulta un obstaculo para la implantacién de la forma
superficiaria de la propiedad. Solamente aducimos que se trata de una
minuciosa tarea legislativa que debe ser encarada en cada pais interesado
en el tema.

IV. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD Y LA PROPIEDAD
SUPERFICIARIA

Dada la brevedad del presente estudio, solamente nos detendremos en el
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aspecto "objetivo" de este principio.

En consecuencia, consideramos:

a) Que la determinacién de la propiedad superficiaria se debe practicar,
sobre la base de las medidas lineales, angulares y superficiales del "suelo",
con objeto de lograr una inobjetable especialidad;

b) Que para configurar el "dominio directo", solamente resultan suficientes
esas determinaciones, porque se trata de objetivar las "medidas" del
"suelo”, y

c) Que para determinar el "dominio util", o sea la propiedad de la "accesiéon"
o "subaccesion", habra que determinar expresamente las "cotas de altura"
lineales. Si se especifican estas cotas, corresponde especificar a quién o a
quiénes correspondera la propiedad de los "espacios" que excedan a
dichas cotas.

V. ¢COMO SE TRANSMITE LA PROPIEDAD SUPERFICIARIA?
Por todos los medios licitos: compraventa, donacion, dacion en pago,
etcétera.

No entramos en el léxico "documental" de prever si la transmision se
practica de esa forma o por "concesion". Consideramos que cualquiera de
dichas modalidades resulta valida, aunque advertimos que, para nuestro
derecho de origen romanista, se requiere el "modo", o sea, la posesion.

Por tanto, resulta valida la formula de "dar", "vender", "donar", etc., como la
de "conceder", por su significacion de "dar", "otorgar", "convenir" y sus
innumeros sinébnimos.

VIl. ;POR QUE ALENTAMOS EL DERECHO DE "SUPERFICIE"?
Primero, por una razén muy simple: desde su constitucion, al "propietario”
superficiario le resulta de logro "inmediato" su titulo de propiedad, aunque
no existan construcciones. Segundo, porque es una solucién facil e
inmediata - que solo se logra con la propiedad superficiaria - en todos los
supuestos de los llamados "clubes de campo" (countries clubs) vy
"complejos" o "conglomerados industriales", estén o no construidos.
Tercero, que las extensiones de terreno, mas o menos grandes, que se
destinan a fines comunitarios, industriales, vivenciales u otros objetivos
sociales, tienen en las normas catastrales un tratamiento diferenciado del
parcelamiento corriente de las tierras, y

Cuarto, como ya lo hemos reiterado en este estudio, el costo directo de la
tierra queda bonificado, porque puede ser sensiblemente reducido,
solamente ponderando su valor rentistico (canon, laudemio, etc.).

Y, por ultimo, porque hasta puede ser eliminado el costo de la tierra o su
renta, en todos los casos o supuestos en que la propiedad superficiaria es
temporal, vale decir, que dentro de un plazo determinado, se produce, en
beneficio del superficiante, la reversion integra y a titulo gratuito, de todo lo
construido sobre el terreno.
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GUEST
EL TRACTO ABREVIADO EN LA LEY 22172 (*)(67)
CARLOS NICOLÁS GATTARI
Esta ley fue dictada el 25 de febrero de 1980 (Adla, XL - A - 70). Se
reprodujo en el Boletín de Legislación 623/81, de este Colegio. Tiene cinco
artículos. Aprueba el convenio celebrado el 9 de octubre de 1979 entre el
Poder Ejecutivo nacional y el de la provincia de Santa Fe (art. 1°), y lo deja
abierto a la adhesión de las otras provincias (art. 4°).
Por investigaciones que realicé en el Ministerio de Justicia, la mayoría de
las provincias han ratificado dicho convenio. La provincia de Buenos Aires -
que particularmente nos interesa - lo ha hecho por la ley 9618 (23/10/980),
es decir, hace ya más de año y medio, sustituyendo las leyes 17009 y
21642, que antes regían en ese ámbito.
En breves consideraciones estudiaré los fines de la ley, la estructura del
convenio; dos de sus innovaciones sobre autenticidad y sobre inscripción
en los registros públicos. Ya en tono de aplicación de dichas normas,
verificamos un tracto abreviado dentro de la misma jurisdicción (juzgado,
notario autorizante) y la hipótesis de la ley: juzgado y notario autorizante de
distintas jurisdicciones.
1. FINES DE LA LEY 22172
Según la nota de elevación, esta normativa intenta superar algunas
imperfecciones técnicas de los convenios aprobados por las leyes 17009 y
21642 (con la provincia de Buenos Aires), las que, con la 20081 (con la
provincia de La Rioja), quedan derogadas (art. 4°). Todas ellas buscan
simplificar los procedimientos de comunicaciones judiciales con dos
objetivos (Adla, XXVI - C, 1523; XXXIII - A, 136; XXXVII - D, 3754).
Estos objetivos, que son inmediatos, intentan: "a) lograr la adhesión de
todas las provincias a un régimen uniforme de comunicaciones entre
tribunales; b) que agilite al máximo las diligencias a practicarse en extraña
jurisdicción". Aquí, pues - como en las otras -, se propone uniformidad en
beneficio de la rapidez y eficacia, lo cual en esta compleja época constituye
un ideal deseable.
Ya he dicho que en el Ministerio de Justicia consta que la casi totalidad de
las provincias han adherido al régimen uniforme, y mencioné la ley de la
provincia bonaerense. Cabe, pues, tratar el tema segundo: aplicación del
tracto abreviado para agilitar las diligencias en extraña jurisdicción; por
ejemplo, de la capital a Buenos Aires o viceversa.
2. ESTRUCTURA DEL CONVENIO
El convenio, suscrito el 9 de octubre de 1979, luego aprobado por la ley
22172, consta de catorce artículos, alrededor de tres temas principales que
podríamos esquematizar así:


