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I. INTRODUCCION.

El notariado nacional vuelve a convocarse en su encuentro
académico mas importante. En esta oportunidad con el desafio de
encontrarnos frente a un momento histérico, como es la reforma de la
legislacién privada argentina.

A casi un afo de la entrada en vigencia del nuevo Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion, y siendo los escribanos los primeros operadores
del derecho llamados a aplicarlo, resta ahora la dificil pero motivadora
tarea de analizar y estudiar los principales cambios introducidos por la
reforma, en miras del interés no sélo de los involucrados en el campo del
derecho, sino de la comunidad toda.

La reforma genera importantes cambios en el paradigma del
derecho privado argentino. Varios son los institutos que se crean,
modifican y extinguen, incorporandose ademas nuevos principios, muchos
ya consagrados por la doctrina y jurisprudencia.

Dentro de estas innovaciones nos encontramos con el tema que
nos ocupa en el presente trabajo, cual es la creacidbn de un nuevo
derecho real denominado de superficie, que si bien ya existia como ley

incorporada al Codigo de Vélez, se limitaba sélo a la forestacion.




El legislador viene de esta forma a introducir un nuevo instituto ya
utilizado y reconocido por el derecho comparado y que a nuestro entender
el desarrollo de la sociedad y las nuevas formas de urbanizacién, sumado
a la necesidad de incentivar la actividad econdémica nacional resulta un
acierto de la reforma.

Este nuevo derecho se asienta sobre dos grandes pilares. El
primero es el de la autonomia de la voluntad, jerarquizada por el
reformador en comparacion al codigo velezano. El segundo la ruptura con
el principio del Cédigo de Vélez en cuanto al caracter absoluto del
derecho de dominio, que sélo en contadas ocasiones y como excepcion

podia ser desmembrado.

ll. CONCEPTO Y CARACTERIZACION

El Cédigo comienza el tratamiento de la figura definiéndola en su
articulo 2114 de la siguiente forma:“El derecho de superficie es un
derecho real temporario, que se constituye sobre un inmueble ajeno, que
otorga a su titular la facultad de uso, goce y disposicion material y juridica
del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado
o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segun las modalidades
de su ejercicio y plazo de duracién establecidos en el titulo suficiente para
su constitucion y dentro de lo previsto en este Titulo y las leyes
especiales.”

A partir de esta definicibn se extraen como sus elementos mas

importantes los siguientes:

1) Temporalidad.

Es por definicion temporario, es decir, esta destinado a durar por
un cierto tiempo convenido por las partes. A fin de garantizar ese caracter
esencial de la temporalidad es que el articulo 2117 CCC establece sus
maximos: 70 afios si la superficie es utilizada para construcciones y 50
afos si es destinada para plantaciones o forestaciones. Esta permitida la

prérroga en el plazo, pero ésta podria perjudicar a terceros que ostenten
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derechos que se consolidarian al extinguirse la superficie. Por ello, si bien
el plazo originariamente convenido por las partes puede ser prorrogado
por estas, en ningun caso las sucesivas prorrogas (si las hubiere) pueden
superar los maximos legales establecidos, ya que en materia de derechos
reales en general y en el de superficie en particular, estan en juego
intereses que van mas alla de los meramente personales. La fijacion de
plazos maximos diferenciados para la construccién por una parte (70
afos) y la plantacion y forestacion por la otra (50 afios) obedece a los

distintos tiempos de vida util y amortizacion para actividades tan diversas.

2) Modalidades.

El titular del dominio puede constituir derecho real de superficie en
cualquiera de sus dos modalidades permitiendo al superficiario: a) realizar
construcciones, plantaciones o forestaciones sobre la rasante, vuelo y
subsuelo del inmueble ajeno, haciendo propio lo plantado, forestado o
construido, en cuyo caso es derecho real sobre cosa ajena, como también
permitir que b) se constituya el derecho sobre plantaciones, forestaciones
0 construcciones ya existentes, atribuyendo al superficiario su propiedad,
(propiedad superficiaria), en cuyo caso se trata de derecho real sobre
cosa propia.

De una u otra manera daria nacimiento a una coexistencia de
derechos: 1) derecho del superficiario y 2) derecho del titular del suelo,
por lo que el dominio va a sufrir un desmembramiento, convirtiéndose en
imperfecto.

Segun el articulo 1913 CCC no puede existir mas de un derecho de
superficie o cualquier otro derecho real que sean excluyentes entre si
sobre la misma parte material del inmueble por aplicacion del principio de
concurrencia.

Entendemos, ademas, que el derecho de superficie importa una
excepcion al principio de accesion previsto como regla en el articulo 1945
CCcC.




3) Emplazamiento.

Puede constituirse sobre la totalidad del inmueble o solo en una
parte determinada del mismo, sobre el suelo o rasante, el vuelo o el
subsuelo, lo que admitiria el carcter tridimensional del derecho. *

Se entiende por suelo el sitio o solar no edificado y que
geomeétricamente seria un plano que se ubica en la capa térrea. El vuelo
es el espacio aéreo que existe sobre el suelo. Y el subsuelo vendria a
constituir no un anténimo del vuelo, sino un espacio cuya caracterologia
resulta similar pero ubicada en el plano subterraneo.

El vuelo y el subsuelo, juntamente con la rasante, son dimensiones
auténomas del inmueble y cada de una de ellas sirve de asiento a la
constitucion de este derecho real.

En cualquier caso el titular dominial podra dividir materialmente el
inmueble y aprovecharlo de distintas maneras, sea en forma directa o
constituyendo diversos derechos reales sobre cada una de las partes del
fundo.?

Cabe destacar que segun el articulo 2116 segundo parrafo del
cddigo, la afectacion al derecho de superficie no sélo puede recaer sobre
la parte del inmueble destinada a construir, forestar o plantar sino también
extenderse a otras partes materiales del mismo siempre que sean de

utilidad al ejercicio del derecho superficiario.

4) Legitimacion.

Se encuentran legitimados para constituir derecho de superficie las
personas fisicas titulares de los derechos reales de dominio, condominio y
propiedad horizontal. Respecto a éste ultimo, pueden presentarse

distintas situaciones:

! CAUSSE, Jorge R. "El derecho de superficie". Academia Nacional del Notariado. LXIX
Seminario Tedrico Practico Laureano Moreira, pagina 82.

2 ZAVALA, Gastén Augusto. "Derecho real de superficie". Revista Notarial Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires nimero 936




. Que los copropietarios constituyan derecho real de
superficie, en cualquiera de sus dos modalidades, sobre el inmueble
sometido a P.H. Para este caso, se requerira decisiébn unanime de todos
los propietarios de las unidades que formen parte del edificio

. Que un copropietario constituya la superficie sobre su unidad
funcional.

Como contrapartida, el superficiario, en cualquiera de las
modalidades, puede afectar lo construido a P.H.

Respecto de las personas juridicas el codigo nada dice, por lo que

entendemos que si no hay norma que lo limite es valida su legitimacion.

5) Facultades del superficiario.

Las facultades otorgadas al superficiario segun la interpretacion
conjunta de los articulos 2114 y 2120 del Cdédigo Civil y Comercial son
muy amplias: puede usar, gozar y disponer de la cosa material y
juridicamente, como también gravarla con derecho real de garantia y
afectar la superficie construida bajo el régimen de propiedad horizontal.

Segun lo dispuesto en los articulos 2213 y 2206 del Cédigo Civil y
Comercial pueden constituirse sobre el de superficie dos derechos reales
de garantia: la hipoteca y la anticresis, los que podran recaer sobre: a) el
derecho de construir, plantar, o forestar; o b) sobre la propiedad
superficiaria. En el primer caso seria sobre cosa ajena y en el segundo
sobre cosa propia.

El superficiario también puede someter la construcciéon al régimen
de propiedad horizontal como lo dispone el articulo 2120 segundo parrafo
del Cddigo. Al respecto es importante aclarar que en principio y adn si
nada se dice al respecto, el superficiario puede someter lo construido al
régimen de la propiedad horizontal sin autorizacion del titular del
inmueble, la que se requerird s6lo cuando asi se hubiera acordado

expresamente.




6) Modo de adquisicién.

Al respecto hay que distinguir entre la constitucion del derecho de
superficie y su transmision.

En cuanto a la constitucién: al definirse el derecho real de
superficie como un derecho real temporario que se constituye sobre
inmueble ajeno, lo concebimos como una desmembracion del dominio,
por lo que sélo podra ser constituido por quien resulta propietario del
inmueble. Esto implica que la constitucion de éste derecho real, requiere
titulo y modo, en consecuencia la adquisicibn necesariamente para el
superficiario debe ser DERIVADA, ya sea por contrato oneroso o gratuito.

Ahora en cuanto a la transmision el codigo regula que puede ser
por acto entre vivos 0 mortis causa pero nos gustaria aclarar algunas
cuestiones:

- Por actos entre vivos: Si fuera onerosa, seria un tanto
dificil definir su valor, la mayoria de la doctrina entiende que la
contraprestacion podria consistir por ejemplo en la adjudicacion a favor
del titular del dominio del inmueble de unidades construidas o a construir.

- Por causa de muerte: No puede constituirse derecho de
superficie por causa de muerte, es decir por testamento; el cédigo nada
dice al respecto pero al tratarse de un derecho real estamos ante normas
de orden publico, y no podemos dejar de atender lo que establece el
articulo 1884, “es nula toda configuracién de un derecho real no previsto
en la ley o modificacion de su estructura”. Ahora bien, si podra
transmitirse un derecho superficiario constituido en vida del causante, es
decir se transmite a los herederos el derecho de superficie constituido en
cabeza del causante.

No puede adquirirse por usucapion. Sin embargo se admite la
prescripcion breve a efectos de sanear el justo titulo. Asi lo legisla el
codigo, vale agregar que la prescripcion adquisitiva auan con justo titulo
solo seria factible si se hubiera edificado, es decir, debemos estar ante
una propiedad superficiaria, que se constituyd por justo titulo y que el
usufructuario ejerce posesion hace ya 10 afios; reiteramos es solo

admisible a los efectos del saneamiento del justo titulo. Y en cuanto a la
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prescripcidon veintefal, seria ridiculo creer que alguien posea el inmueble
solo con animo de adquirir el derecho real de superficie y no todo el
inmueble, es decir, el derecho real de dominio.

En cualquier caso, y cuando el derecho se constituya en forma
onerosa, surge la pregunta sobre la manera de garantizar los derechos
del titular de dominio del inmueble frente al resto de los acreedores del
superficiario por el pago del monto debido en concepto de la superficie,
teniendo en cuenta especialmente la eliminacion del privilegio sobre saldo
de precio que contemplaba el cédigo velezano. Consideramos como una
posible solucién a este inconveniente la de la constitucion simultanea al
de superficie de un derecho real de garantia hipotecaria en primer grado
sobre la propiedad superficiaria en favor del titular de dominio del

inmueble, para asegurar sus derechos al cobro.

7) Extincién.

El derecho de superficie se extingue por:
a) Renuncia, debe ser expresa e instrumentada en escritura publica

para su inscripcion.

b) Vencimiento del plazo, produce de pleno derecho la extincién.

c) Cumplimiento de una condicidn resolutoria.

d) Consolidacion, se produce por la confusibn en una misma

persona de la calidad de titular de dominio del inmueble y de superficiario.

e) No uso durante 10 afios en el caso de superficie para construir o

5 afios para los casos de superficies de plantar o forestar.

f) Destruccion de la propiedad superficiaria: en principio el derecho

se extingue por destruccion de la propiedad superficiaria, salvo que el
beneficiario del derecho construya nuevamente dentro del plazo de 6
afos para las superficies de construccién o 3 para superficies de plantar o

forestar.




Cuando el derecho de superficie se extingue por el cumplimiento
del plazo convencional o legal, el propietario del suelo hace suyo lo
construido, plantado o forestado, libre de los derechos reales o
personales impuestos por el superficiario.

Si el derecho de superficie en cambio se extingue antes del
cumplimiento del plazo legal o convencional, tanto los derechos reales
como personales constituidos por el superficiario contindan vigentes en
cabeza de éste ultimo y gravan a la cosa como si la extincion no se
hubiere producido.

Creemos recomendable incorporar, al constituir el derecho real de
superficie, alguna clausula de garantia o depdésito, que salvaguarde los
derechos del titular del suelo, y que prevenga que el superficiario
descuide o abandone la cosa cuando el plazo esté cerca de su
vencimiento, como las que por estilo se utilizan por ejemplo en materia de

derecho administrativo para los casos de contrato de concesion.

8) Indemnizacion al superficiario.

Producida la extincion, el titular de dominio del inmueble debe
indemnizar al superficiario, por cuanto al hacer suyo lo plantado, forestado
o construido se produce una mejora patrimonial en su favor.

Por aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad, queda a
criterio de las partes pactar al momento de la constitucién del derecho
esta indemnizacion y la forma en que debe llevarse a cabo, como asi
también el monto de la misma.

También pueden los contratantes eximir al titular de dominio del
inmueble del pago de la indemnizacion o estipular algun tipo de
compensacion para el superficiario.

A efectos de calcular esta indemnizacion resulta conveniente tener
en cuenta el valor fijado por las partes al momento de constituir el derecho
0 posteriormente.

Para el caso en que las partes no hubieran previsto monto alguno,

la norma fija parametros objetivos destinados a valuar la indemnizacion




cuantificando los valores incorporados por el superficiario durante los dos

ultimos arios.

[ll. DIFERENCIAS CON FIGURAS AFINES.

A fin de caracterizar correctamente a este nuevo derecho real,
cabe diferenciarlo de algunas figuras juridicas que pueden resultar afines.

Usufructo.

Tienen en comun que ambos son derechos reales de uso y goce
sobre una cosa de propiedad ajena.

Se diferencian en que mientras que el usufructo tiene como plazo
maximo la muerte del usufructuario (indeterminado en el tiempo) el
derecho de superficie estara sujeto al plazo que pacten las partes, y en su
defecto al maximo establecido por la ley.

Su principal diferencia radica en que mientras que el derecho de
usufructo es de caracter personal y no puede gravarse, el superficiario
puede constituir derechos reales sobre el objeto afectado.

El usufructo se extingue con el fallecimiento del beneficiario y no se

transmite mortis causa, como si ocurre con la superficie.

Locacion.

La primera diferencia estriba en que mientras que la locacion se
constituye en un contrato, la superficie es un derecho real autbnomo.

En el caso de la locacion ademas el locatario no es duefio de las
mejoras introducidas en la cosa ajena como si lo es el superficiario quien
cuenta con un derecho de dominio distinto al del duefio del suelo por el

tiempo que dura la afectacién.

Enfiteusis.

Ambos son derechos reales. Pero mientras que la enfiteusis el

beneficiario no se encuentra limitado en el ejercicio de sus derechos
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sobre la cosa ajena, en la superficie el superficiario sélo puede ejercer su
derecho limitado al objeto para el que se hubiera afectado (forestar,
plantar o construir).

Por altimo la enfiteusis so6lo puede ser onerosa, debiendo abonar al
duefio de la cosa un canon, mientras que el derecho de superficie puede

ser de naturaleza gratuito.

V. ASPECTOS REGISTRALES

Frente a la creacion de nuevos derechos reales en el Codigo Civil y
Comercial, se plantea como duda la forma como los mismos deberan ser
registrados a efectos de darles publicidad a terceros en los registros
respectivos.

Encontrdndose el derecho real de superficie dentro de esta nueva
categoria de institutos, debemos analizar los aspectos relacionados a su

registracion.

Reqistro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos

Aires.

Al respecto se expidid expresamente la Orden de Servicios Interna
publicada por el Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de
Buenos Aires.

Comienza su texto por reconocer la creacion de este nuevo
derecho real temporario, constituido sobre inmueble ajeno, creandose asi
una coexistencia entre el derecho del superficiario con la propiedad
separada del titular del suelo, conforme lo establece el articulo 2115 in
fine del CCC.

Para ello se establece que el derecho de superficie debera ser
rogado mediante los codigos registrales que se generen al efecto.

Teniendo en cuenta las amplias facultades que tiene el superficiario
conforme se establece en el articulo 2120 del mismo cuerpo legal el

Registro procedera a calificar:
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La constitucién del derecho debe hacerse por escritura publica
cuando el mismo recaiga sobre bienes inmuebles.

En dicha escritura debera hacerse constar el plazo de duracion del
derecho, para darle efectiva publicidad, siempre que el mismo haya sido
convenido por las partes conforme los articulos 2117 y 2125 del Codigo.
De no pactarse plazo regiran los méaximos establecidos por ley.

Puede constituirse sobre todo el inmueble o sobre una parte
determinada del mismo, sobre el espacio aéreo o sobre el subsuelo o
sobre construcciones existentes aun dentro del régimen de propiedad
horizontal sobre una unidad determinada que surja del mismo.

Cuando el derecho de superficie se constituya sobre la totalidad del
inmueble no se requerira plano de mensura para delimitar al mismo. En
cambio cuando el derecho se constituya sobre una parte del inmueble, el
Registro de la Propiedad se inclin6 por la postura defendida por
agrimensores en cuanto a la necesidad de exigir plano para su
constituciéon. Al respecto cabe aclarar que el Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires sostuvo que bastaria con presentar croquis
para delimitar la parte afectada, sin necesidad de un plano, como se
aplica respecto a otros derechos reales como el usufructo.

Puede constituirlo el titular de derecho real de dominio sobre el
terreno, condéminos o consorcistas en propiedad horizontal.

Los actos juridicos que realice el superficiario deberan celebrarse
dentro del plazo de vigencia del derecho de superficie sin necesidad del
consentimiento del titular de dominio del terreno.

En caso de que en el asiento registral se hicieran constar que el
superficiario no puede afectar al régimen de propiedad horizontal sin
consentimiento del titular de dominio del lote, por asi haberse pactado, se
observaran los documentos que no cuenten con la expresa autorizacion
de este ultimo.

Una vez calificado el instrumento, el procedimiento de registracion
se inicia con la anotacion de la afectacion a superficie en la parte superior
(descripcidon del inmueble) de la matricula del bien objeto del derecho,

donde se dejara constancia de la apertura de matriculas de “Superficie A”
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(SA), utilizando hasta la confeccion de las mismas las planillas A
existentes con la rectificacion “SA”.

Se debera abrir una matricula “SA” distinta de la correspondiente al
inmueble para cada derecho de superficie constituido sobre este ultimo,
es decir que si el inmueble estuviera afectado por distintos derechos de
superficie, cada uno de ellos originara la apertura de una matricula “SA”
independiente.

Cuando el derecho de superficie abarca a todo el bien, en la
matricula “SA” no se necesitara consignar nuevamente los datos de
individualizacion del inmueble.

En cambio si el derecho de superficie se constituye sobre una parte
del inmueble, se debe realizar la designacion de la parte sobre la que
recae conforme al plano realizado.

En el rubro a) de la matricula “SA” se inscribira la titularidad sobre
el derecho de superficie. Los gravamenes, medidas cautelares,
cancelaciones y certificaciones referentes al derecho real de superficie en
cambio, se inscribiran en los rubros b), c) y d) de la matricula.

Es importante mencionar que los pedidos de publicidad que
recaigan sobre inmuebles afectados a derecho real de superficie seran
expedidos con la informacién de las constancias que surjan en la totalidad
de las matriculas “A”, “SA”, “SPHB”, “SPHA”. Es decir por ejemplo que si
se solicita un informe de dominio por el numero de matricula
correspondiente al inmueble “madre” se informaran ademas las matriculas
abiertas en ocasién de inscribirse el derecho de superficie.

Cuando el superficiario afectare su derecho a propiedad horizontal,
se generaran matriculas “PHB” por las unidades creadas y “PHA” para
cada una de las mismas.

En cuanto a la extincion del derecho de superficie, la misma debe
ser rogada expresamente por parte interesada una vez operada por
cualquiera de las causales que establece la ley para ser cancelado
registralmente.

Al operarse los plazos maximos legales, y aunque el texto de la
norma manifiesta que la extincion se realiza de pleno derecho, los

mismos no seran objeto de calificacion registral, siendo necesario rogar la
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extincion del derecho registralmente. Operada la extincion, sea por
vencimiento del plazo legal o convencional, el titular de dominio hace suyo
lo construido, plantado o forestado libre de derechos reales o personales
gue afectaban a la propiedad superficiaria.

Si la extincién del derecho en cambio opera antes del cumplimiento
del plazo del derecho (sea el pactado por las partes o el maximo legal) los
derechos reales constituidos sobre la propiedad superficiaria continian
vigentes en cabeza del superficiario hasta la expiracion del plazo de

vigencia del mismo, conforme lo establece el articulo 2125 del Cédigo.

Registro de la Propiedad Inmueble de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires.

Fue coincidente en su regulacion con el Registro de la Propiedad
de la provincia en cuanto a la necesidad de la realizaciéon de un plano de
mensura cuando el derecho se constituya sobre una parte del inmueble
para su registracion, y en lo relativo a la necesidad de rogar la
cancelacion expresa del derecho una vez extinguido por cualquier causa
que fuera.

Sin embargo se dispuso que en el caso del Registro de la
Propiedad Inmueble de la Ciudad, existirdn dos tipos de matriculas
distintos dependiendo de si el derecho de superficie recae sobre todo el
bien (“ST” por superficie total) o sobre una parte del mismo (“SP” por
superficie parcial). Solicitando la confeccion de los planos respectivos, en

el caso de parcialidad.

V. SUS ANTECEDENTES Y APLICACION EN EL DERECHO
COMPARADO.

Como muchos de nuestros derechos reales, la superficie tiene su
fuente en el derecho romano.

Originariamente nace en el ambito del derecho publico, con la
practica de locar terrenos del Estado a particulares, permitiendo que los

locatarios pudieran construir un edificio, contra el pago de un canon.

14




Generalmente era un contrato a muy largo plazo o a perpetuidad.
Aquellos que construian podian usar y beneficiarse (uti frui) del edificio
construido (se lo llamaba superficies) siempre y cuando se pagara dicho
canon (se lo llamaba solarium = de solum, suelo).

Si bien se lo encuadraba en la locacion, se asimilaba a una
concesion publica®.

En la época clasica, se amplio la posibilidad de constituir derecho
de superficie en terrenos privados.

El superficiario podia esgrimir las defensas nacidas de la relacion
contractual. En caso de ser privado de su derecho por el locador podia
ejercer la actioconducti y en caso de privacion por un tercero, el duefio
locador debia cederle sus propias acciones.

Si bien la superficie nace normalmente de una locacion, Ulpiano
habla de que también se puede comprar, en cuyo caso se darian las
acciones de compra, aunque esto se haya discutido en la doctrina
romanista.

Posteriormente, el iuspraetorium morigero este principio general en
beneficio del superficiario. “El pretor consideré (...) equitativo concederle
una proteccion mas eficaz: en primer lugar le ofrecié en el edictumel
interdicto de superficiebus -para ser mantenido en el goce- vy, si el
arriendo era a perpetuidad o por largo plazo, el pretor prometié darle una
accion in rem util -para hacer valer su derecho contra todos, aun contra el
propietario- y una excepcion contra la reivindicatio de este Gltimo.”

Se trataba de un derecho real de cosa ajena. Lo edificado
pertenecia al populus o al municipium en el caso de que el terreno fuese
publico o al titular dominial si era de dominio privado, conforme a la regla
clasica de que “superficie solo cedit” (lo que esta en la superficie accede
al suelo). Pero se le reconoce al superficiario la facultad de usar de la
construccion si pagaba el solarium, como ya dijimos, en general, por un

plazo de tiempo bastante prolongado.

* Di Pietro, Alfredo, Derecho Privado Romano, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1999, pag. 151
* Mariani de Vidal, Marina y Abella, Adriana N., Derecho real de superficie en el Codigo Civil y
Comercial, Publicado en: LA LEY 23/02/2016, Cita Online: AR/DOC/507/2016
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El derecho de superficie se consideraba como una desmembracion
del derecho de propiedad, por lo que podia “ser transmitido y enajenado
en todo o en parte, gravado con usufructo o servidumbre, venir a ser el
objeto de una accion de particion entre los herederos, si estaba indiviso, y
susceptible de ser adquirido por prescripcién™.

En la Edad Media se ampli6 el objeto del derecho de superficie a lo
plantado ademas de estrictamente lo construido.

En el derecho medieval, ademas, comenzé a modificarse la nocion
del principio de la accesion inmobiliaria, plantedndose ciertas
posibilidades de divisién de la propiedad conforme planos verticales y
horizontales.

Sin embargo, este derecho real fue dejado de lado por el Cédigo de
Napoledn y los restantes codigos decimondnicos a los que aquel sirvié de
inspiracion, ya que ideoldgicamente intentaban fomentar el dominio pleno
no sujeto a restricciones, limitaciones o plazos.

Siguiendo esos lineamientos, en el Cédigo Civil Argentino de 1869,
vigente desde 1871, expresamente se prohibié el derecho real de
superficie en el art. 2614 del Cédigo Civil®. El codificador era plenamente
consciente de la existencia y el funcionamiento de este derecho v,
expresamente, eligi6 no receptarlo dentro del numerus clausus de
derechos reales de dicho cuerpo legal ya que consideraba que “El
derecho de superficie desmejoraria los bienes raices y traeria mil
dificultades y pleitos con los propietarios de los terrenos”’.

Sin embargo, académicamente, hace ya muchos afios que
comenzo a bregarse por una modificacion en este rigido criterio.

En el VI Congreso Internacional de Derecho Registral celebrado en
Madrid, en el afio 1984, se advirtieron los beneficios socioeconémicos que
podia brindar el derecho de superficie -incluso por la misma delegacion

argentina en donde, recordemos, el dicho derecho se encontraba

® Nota al art 2503 del Cédigo Civil velezano

® Art. 2614 Cédigo Civil velezano “Los propietarios de bienes raices no pueden constituir sobre
ellos derechos enfitéuticos, ni de superficie, ni imponerles censos, ni rentas que se extiendan a
mayor término que el de cinco afios, cualquiera sea el fin de la imposicion, ni hacer en ellos
vinculacion alguna”.

’ Nota al art 2503 del Cadigo Civil velezano
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prohibido- y se recomendd su inclusion en las legislaciones que no lo
receptaban.

En nuestro pais, en las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil
realizadas en la ciudad de Corrientes en el afio 1985 también se propicio
el reconocimiento de este derecho y desde entonces esa posicion se
reprodujo en las distintas jornadas subsiguientes. Solo a titulo de ejemplo,
la Comision n° 7 de la XIII Conferencia Nacional de Abogados realizada
en el mes de abril de 2000 en la ciudad de San Salvador de Jujuy y las
XXV Jornadas Notariales Argentinas que tuvieran lugar en la ciudad de
Mendoza en el mes de septiembre de 2001 aconsejaron de lege ferenda,
la incorporacion del derecho real de superficie a la legislacién nacional.

Legislativamente, los Proyectos de Unificacion de la Legislacion
Civil y Comercial de 1987 y 1993 previeron la figura del derecho de
superficie enfocado a los fines edilicios.

El proyecto de unificacion de 1998, por su parte, también lo recepto
pero con un enfoque dirigido a la superficie forestal.

Mediante la Ley 25.509 sancionada el 14 de Noviembre de 2001 y
promulgada de hecho el 11 de Diciembre de 2001 se recepté el derecho
real de superficie forestal -es decir, limitado Unicamente a este objeto-. Se
incluyé ademas, el inciso numero 8 al articulo 2503 del Caodigo Civil por el
que se incorporaba el derecho real de superficie forestal al listado de
derechos reales en nuestra legislacién conforme el criterio del numerus
clausus.

Finalmente, la Ley 26.994 deroga la ley 25.509 y legisla un nuevo
régimen de derecho real de superficie, con los alcances que analizamos
en el presente.

En el andlisis de los casos de derecho comparado, la aplicacion de
este derecho viene relacionada a procesos de planeamientos
urbanisticos.

En el afilo 2003 Brasil, incorporé a su Codigo Civil el derecho real
de superficie, en base a un proyecto de urbanizacion de distintas zonas
del pais vecino. En dicho pais, se utiliza la figura para aplicarla a
regularizacién dominial, otorgando el Estado al ocupante de la tierra un

derecho real de superficie por el plazo de 20 afios, vencido el cual el
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superficiario puede consolidar el dominio a su favor, si el titular dominial
no se opone.

En Alemania, este derecho fue introducido por una ordenanza del
afio 1919, y fue aplicado como una solucion para la reconstruccién de las
ciudades luego de las guerras mundiales. La gran diferencia que presenta
el derecho de superficie en Alemania respecto al incorporado en nuestra
legislaciéon, es que en dicho pais puede ser perpetuo, debido a que fue
creado para tierras que eran de propiedad del Estado, por lo que la
perpetuidad no generaba conflicto entre partes.

En otros paises como en Francia el derecho de superficie se utiliza

para la construccion de monumentos.

VI. ASPECTOS TRIBUTARIOS DE LA CONSTITUCION DEL
DERECHO REAL DE SUPEREFICIE.

El notario, no so6lo debe cumplir con su funcién publica como
profesional del derecho, sino también tiene obligaciones en su caracter
de agente de retencién e informacién en las operaciones en las que
interviene.

En dicho caracter nos vemos en la necesidad de analizar las leyes
tributarias, con relacién al tema que en este trabajo nos ocupa, el derecho
real de superficie.

Antes de comenzar con el andlisis de la normativa, cabe aclarar
que la ley tributaria no fue modificada desde la entrada en vigencia del
nuevo Codigo unificado. Por lo que debemos estudiar si los nuevos
derechos reales, como ser el de superficie se encuentra regulado en la
normativa vigente.

Nos acotaremos al estudio del impuesto a la transferencia de
inmuebles, el impuesto a las ganancias y sellos de la Ciudad Autonoma

de Buenos Aires.

Impuesto a la transferencia de inmuebles.

18




Dicho impuesto se encuentra regulado en la ley 23.905 la cual en
su articulo 7 dispone "Establécese en todo el territorio de la Nacion un
impuesto que se aplicara sobre las transferencias de dominio a titulo
oneroso de inmuebles ubicados en el pais". Siempre que no esta
alcanzado por el impuesto a las ganancias.

La misma ley entiende por transferencia de dominio: "a la venta,
permuta, cambio, dacidon en pago, aporte a sociedades y todo acto de
disposicion, excepto la expropiacion, por el que se transmita el dominio a
titulo oneroso, incluso cuando tales transferencias se realicen por orden
judicial o con motivo de concursos civiles." (Articulo 9)

Las normas fiscales deben ser interpretadas en forma restrictiva,
no debiendo suponer la falta de prevision legislativa, asi la jurisprudencia
resolvié:"lo contrario importaria presuponer la inconsecuencia o la falta de
prevision del legislador, lo cual en principio y segun reiterada
jurisprudencia de esta corte es inadmisible" (nota autos “Soldati Santiago
Tomas, ¢/ DGI" 15/10/2013).

De la norma transcripta se desprende que lo que se encuentra
gravado es la transmisién de dominio, enumerando las formas en las que
puede producirse su transmision. En el caso del derecho real de
superficie no hay transmision de dominio, sino un desmembramiento del
dominio, mediante el cual el titular dominial otorga al superficiario la
facultad para construir, plantar o forestar sobre el suelo, vuelo o subsuelo
de su propiedad.

Por lo que se desprende de dichos conceptos que no
corresponderia el pago del impuesto a la transferencia de inmuebles.

Cabe recordar que los sujetos obligados al pago son los
vendedores, siempre que no sean una sociedad comercial 0 un sujeto

empresa.

Impuesto alas ganancias.

Aqui deberemos hacer un andlisis de la ley de impuesto a las
ganancias (en adelante LIG). Previamente debemos identificar el sujeto

obligado al pago.
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Persona fisica

Puede ser sujeto empresa 0 no habitualista.

El sujeto empresa tendra el mismo tratamiento que las sociedades
comerciales, las cuales veremos mas adelante, veamos qué sucede con
los sujetos no habitualistas.

La ganancia gravada para dichos sujetos debe tomarse del articulo
primero de la LIG, de donde surge la teoria de la fuente. A su vez en el
articulo tercero establece que "A los fines indicados en esta ley se
entendera por enajenacion la venta, permuta, cambio, expropiacion,
aporte a sociedades y, en general, todo acto de disposicion por el que se
transmita el dominio a titulo oneroso". Aplicando la légica utilizada para el
impuesto a la transferencia de inmuebles se deduce la misma conclusion,
no existe transferencia de dominio. Por lo que, queda analizar si se
encuentra alcanzada por alguna de las categorias gravadas.

El articulo 41 establece que son de la primera categoria "cualquier
especie de contraprestacién que se reciba por la constitucion a favor de
terceros de derechos reales de usufructo, uso, habitacion o anticresis."
Este articulo realiza una enumeracion taxativa por lo cual no seria
aplicable al derecho real de superficie.

Entendiendo que el sujeto no habitualista no se encontraria
alcanzado ni por el impuesto a la transferencia de inmueble ni por el

impuesto a las ganancias.

Sociedades comerciales y sujeto empresa.

En el caso de dichos sujetos por la teoria del balance o rédito,
"dicha teoria sostiene que el rédito es todo ingreso neto en bienes
materiales, inmateriales o servicios valUables en dinero, periédico
transitorio o accidental, de caracter oneroso o gratuito, que importe un
incremento neto del patrimonio de un individuo en un periodo determinado

de tiempo, esté acumulado o haya sido consumido y se exprese en
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términos monetarios"®

no cabe duda que la constitucién del derecho real
de superficie onerosa pagara dicho impuesto, tanto en las sociedades
comerciales como en el sujeto empresa.

Por lo que el escribano, si el dinero pasara por ante él, debera
actuar como agente de retencién. Recordando que si el dinero pasé antes
del acto de constitucion del derecho real de superficie, el notario debera
actuar como agente de informacion y no de retencion.

No cabe duda, luego de este breve analisis, que la ley impositiva
debera actualizarse y dictar la normativa correspondiente a este nuevo

derecho real.

Impuesto de sellos.

En cuanto a los tributos provinciales, la Ciudad de Buenos Aires a
pedido del Colegio de Escribanos se expidid con relacién al impuesto de
sellos.

En dicho dictamen se establece que la constitucion del derecho
real de superficie abonara el 1 por ciento del valor por el cual se
constituye, sin tener en cuenta el valor inmobiliario de referencia ni la
valuacién homogénea.

También se plantea el pago de dicho impuesto, en el caso de la
extincion del derecho con indemnizacién. Estableciendo que debera
abonar el 1 por ciento sobre el valor de la indemnizacion.

Entendemos que esta es una solucién acertada al corto plazo,
debiendo la legislaciébn actualizarse e incorporar correctamente estos

nuevos derechos.

VIl. CONCLUSION.

Ante la entrada en vigencia del nuevo Cadigo Civil y Comercial de

la Nacion, dos son las posturas que pueden adoptarse. La primera,

¥ DI PIETROMICA, Viviana. Régimen Tributario de la Actuacién Notarial. Editorial LexisNexis,
pag. 161.
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pesimista y conservadora, se inclina por criticar los cambios introducidos
sin reconocer las bondades e innovaciones producidas. La segunda,
optimista que se inclina por reconocer los beneficios del cambio,
analizando y estudiando los institutos introducidos y reformados,
buscando y aprovechando las nuevas incumbencias notariales, sin dejar
de efectuar las criticas constructivas que como todo nuevo cuerpo
normativo el codigo admite.

De entre las dos opciones nos inclinamos por la segunda, en este
caso particular refiriendonos al derecho de superficie como una nueva
figura que bien aplicada puede coadyuvar a generar soluciones a
situaciones juridicas ya existentes, beneficiando no solo al titular de
dominio del inmueble, sino también al superficiario. La misma crea nuevas
posibilidades negociales, en las que la actuacién conjunta de todos los
operadores del derecho, y en especial del notario, debe tener una
participacion activa, comprometiéndose en su estudio y difusion al
efectuar su asesoramiento e instrumentacion.

Como analizamos en el presente trabajo, vemos positiva la
incorporacion de este nuevo derecho real a nuestro ordenamiento legal
con los alcances establecidos, no por ello desconociendo las dificultades
y dudas que plantea, las que confiamos la practica negocial ira

encauzando con el tiempo.
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PONENCIAS. Tema IV. UN NUEVO DERECHO REAL SALE A LA
SUPERFICIE. Autores: Not. Elda FERNANDEZ COSSINI - Not. Mariana
HEFLING - Not. Barbara Maria RIOS - Not. Gonzalo Matias VASQUEZ.

El derecho real de superficie incorporado al Codigo Civil y

Comercial de la Nacion constituye una importante innovacion que se
materializa en un desmembramiento del derecho de dominio no
contemplado por Vélez.

El titular del dominio puede constituir derecho real de superficie en
cualquiera de sus dos modalidades permitiendo al superficiario: a) realizar
construcciones, plantaciones o forestaciones sobre la rasante, vuelo y
subsuelo del inmueble ajeno, haciendo propio lo plantado, forestado o
construido, en cuyo caso es derecho real sobre cosa ajena; como también
permitir que b) se constituya el derecho sobre plantaciones, forestaciones
0 construcciones ya existentes, atribuyendo al superficiario su propiedad,
(propiedad superficiaria), en cuyo caso se trata de derecho real sobre
cosa propia. De una u otra manera daria nacimiento a una coexistencia
de derechos: 1) derecho del superficiario y 2) derecho del titular del suelo,
por lo que el dominio va a sufrir un desmembramiento, convirtiéndose en
imperfecto.

El titular de la propiedad superficiaria puede someterla al régimen
de la propiedad horizontal. En principio y si las partes nada dicen no se
requerird el consentimiento del titular de dominio del inmueble para
hacerlo, salvo que se hubiera pactado expresamente lo contrario.

Se recomienda incorporar, al constituir el derecho real de
superficie, alguna clausula de garantia o depdésito, que salvaguarde los
derechos del titular del suelo, y que prevenga que el superficiario
descuide o abandone la cosa cuando el plazo esté cerca de su
vencimiento.

Cuando el derecho de superficie es oneroso, y a fin de garantizar
frente al silencio normativo el derecho al cobro de la contraprestacion por
parte del titular de dominio del inmueble, frente al resto de los acreedores
del superficiario, se recomienda constituir simultineamente al de
superficie un derecho real de garantia hipotecaria en primer grado sobre

la propiedad superficiaria en favor del primero.
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