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1- Resumen.

El Tema elegido para este trabgjo final es e Derecho Real de Superficie Edlica,
que no es mas que € derecho real de superficie pero aplicado especificamente a la
construccién y explotacion de emprendimientos edlicos, que producen energia eléctrica

apartir de unrecurso renovable.

Nuestro derecho positivo vigente, no recepta el derecho real de Superficie, solo
se admite una especie de ella, la superficie forestal, regulada por la Ley 25.509, y
ademas ingtituye los principios de nimero cerrado y tipicidad como rectores del sistema

de derechos redles.

Al adoptar nuestro régimende derechos reales el principio de Numerus Clausus,
los particulares solo pueden regular sus intereses por medio del catdlogo de derechos

reales admitidos por el legislador.

Por € principio de tipicidad, se establece que las normas que configuran el
estatuto regulador de los distintos derechos reales admitidos sean, sustanciamente, de
orden publico, por lo que los particulares no pueden apartarse de ellas al regular sus

intereses, salvo que la misma norma admita un pacto en contrario.

De dli se sigue la necesidad de que €l legidador de viday regule expresamente

el derecho real especifico, objeto de estudio de éste trabagjo.

Introduciéndonos ya en la estructura del presente trabajo, explicamos que en €l
primer capitulo abordamos la nocién de energia sostenible, dentro de la cua puede
encuadrarse a la energia eléctrica generada a partir de fuentes renovables, entre elas la

edlica, sus beneficios y su articulacion con la nocion de desarrollo sostenible.

Este principio tiene raigambre constitucional, por su implementacion expresa en
el articulo 41 de la Constitucion Nacional, luego de la Reforma de la Carta Magna

operada en el afio 1.994. Luego haremos un somero andlisis de dos leyes que son



corolarios del principio de desarrollo sostenible, ambas relativas al fomento de la
produccion de energia eléctrica a partir de fuentes renovables. Lo més interesante de
una de dlas es que establece la necesidad de modificar la matriz energética nacional,
estableciendo como objetivo  lograr una contribucion de las fuentes de energia
renovables hasta alcanzar €l ocho por ciento (8%) del consumo de erergia eléctrica
nacional, en e plazo de diez (10) afios a partir de la puesta en vigencia de la misma.
Destacamos que finalidad de la creacion del derecho real de superficie edlica que
proponemos consiste en fomentar la iniciativa privada en la produccién de energia

el éctrica de fuente renovable.

En & segundo capitulo, anaizaremos el actual régimen de derechos reaes
vigente en Argentina; y como éste influye en la decision de admitir y regular €l derecho
real de superficie edlica en nuestro ordenamiento. Veremos, también, como los
principios gque lo inspiran constituyen un limite a su implementacion actual por los
particulares, dado que no se encuentra admitido y, en nuestro ordenamiento juridico rige

el principio del nUmero cerrado.

Luego de observar su articulacion con los principios que rigen € estatuto de los
derechos reales, a fin de contextualizarlo, nos abocaremos a estudio de la superficie en
particular, especialmente la necesidad de definirla claramente (dado e principio de
tipicidad), mencionaremos las modalidades que puede asumir y estableceremos su
naturaleza juridica. Cuestiones éstas, que merecen especia atencion y revisten suma
importancia dado € carécter estatutario de las normas que regulan la materia, en donde
la amplitud de la autonomia de la voluntad no encuentra un gran espacio para su

desarrollo.

Por altimo, explicaremos las ventajas de orden econémico, socia y juridico que
la superficie trae apargjadas, absolutamente compatibles con la funcién socia que la

propiedad esta llamada a cumplir en nuestros dias.

En el tercer capitulo, nos abocaremos a somero examen de distintos cuerpos

normativos que han admitido el derecho real de superficie.



A tal efecto, emprenderemos la tarea de analizar la regulacion de la superficie en
el Proyecto de Cadigo Civil del afio 1.998. También nos abocaremos a estudio de la
Ley 25.509 de Superficie Forestal, que regula la Unica forma admitida del derecho real
de superficie, en nuestro ordenamiento juridico en la actualidad.

Y por ultimo, analizaremos el Proyecto de Ley de Superficie Edlica presentado
en las Comisiones de Energia y Combustibles y de Legidacion General de la Camara
de Diputados de la Nacién por la Diputada Alicia Comelli, del Frente Popular
Neuquino. Debemos poner de manifiesto, en este punto, que éste proyecto de ley, que
fue @ que despertd nuestra inquietud y motivé e tema en andlisis en € presente trabgjo
final, tiene fecha de ingreso a Comision en € mes de marzo del afo 2.010 y hadta la
actualidad no ha sido tratado en la Camara de Diputados.

Todo €llo, con la finalidad de proponer los lineamientos generales que deberian
recogerse, a nuestro criterio, en la regulaciondel derecho real de superficie edlica cuya

creaci on proponemos.
Finalmente en e cuarto y Ultimo capitulo brindaremos las conclusiones

personales y propuestas necesarias para responder a la hipétesis planteada en nuestro
trabgo.

2. Estado de la Cuestion:

El origen historico del derecho de superficie se encuentra en Roma. Su germen
se locdliza en las concesiones ad aedificandum del suelo publico romano. A pesar de
gue en Roma regia plenamente el principio ce accesion, en épocas de la Replblica
surgio la necesidad de crear una nueva figura que permitiera explotar la tierra y

construir o edificar la superficie de los diferentes fundos publicos existentes en la época.

Pero su afirmacién como derecho auténomo, distinto de la propiedad, encontr

su fundamento, en la posibilidad, delineada en € derecho medieval, de la divisién de la



propiedad inmobiliaria, ademas de por planos verticaes, también por planos

horizontales, derogando el principio de la accesion

En efecto, durante la Edad Media se produjo un abuso en las desmembraciones
del dominio; por 1o que en € siglo diecinueve hubo un movimiento manifiestamente
contrario a la propiedad desmembrada, y por tanto, hostil aincorporar al derecho real de

superficie en las legidlaciones.

La politica de los Cédigos decimononicos, de corte liberal e individualista,
implicaba que eran por regla, contrarios a la propiedad dividida. De este modo, €l
derecho de superficie no fue admitido, puesto que lo consideraban como una de las

formas de sofocacién de la propiedad inmobiliaria.

En Argentina, el redactor del Codigo Civil, Damacio Vélez Sarsfield, no escapd
a esta tendencia. Adopt6 una politica restrictiva respecto a niimero de derechos reales,
dentro de los cuales no incluy6 a derecho rea de superficie, pero ademas lo prohibid
expresamente en € articulo 2.614, para que no existieran dudas relativas a tal
proscripcion. Luego, la doctrina especializada, principal mente a partir de las X Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, celebradas en € afio 1.985, propicid su inclusién en €l

listado de derechos reales admitidos en Argentina.

Tal sentir fue repetidamente recogido en los Proyectos de 1.987, 1.993 y luego
en el de 1.998, donde el derecho real de superficie es adoptado, aunque con algunas

variantes respecto al régimen aplicable al mismo.

Por fin, & derecho real de superficie fue sancionado por ley 25.509, del 14 de
noviembre de 2001 promulgada € 11 de diciembre de 2001. Constituye una
particularidad del ordenamiento actual argentino e haberla regulado solo como
superficie forestal.

En laactualidad, a revésdelo que sucedia en la época de la sancién del Codigo

en donde €l derecho de superficie se veia como una forma de disminuir € valor de los



bienes inmuebles, se ve a la superficie como una aternativa para disminuir los costos de
las construcciones, ante los altos precios del suelo. Ademas, también implica ventgas
para €l duefio puesto que recuperard € dominio pleno sobre su suelo, tal vez
enriquecido con importantes obras que aumentaran su valor en el mercado inmobiliario.
Por ello se trata de una figuralegal que en los ordenamientos juridicos modernos reviste

cada vez més mayor importancia.

Al presente el derecho real de superficie es admitido en Espafia, Francia, Italia,
Portugal, Bélgica, Alemania, Suiza, Japon, Bolivia, Perd y e nuevo Codigo Civil de
Brasil vigente desde € afio 2.003, entre otros; aungue en cada legislacion ha adoptado
distintas modalidades

Por ultimo, en € afio 2.010 la Diputada por € Frente Popular Neuquino, Alicia
Comelli, presentd en la Comisién de Energia y Combustibles de la Camara de
Diputados de la Nacion un Proyecto de ley que establece la creacion del derecho real de

Superficie Edlica. Este esperatodavia ser tratado en Comision.

3. Marco Tedrico.

Sobre e Derecho Real de Superficie, del cual € tema tratado en este trabgjo no
€S Mas que una especie, existen tanto en lalegislacion como en la doctrina especializada
en materia de derechos reales, opiniones contrapuestas en cuanto a su naturaleza

juridica

Estas contradicciones en cuanto a su naturaleza juridica tienen cabal

importancia, dado que influyen en el momento de regularla legalmente.

Dijimos, entonces, que existen en doctrina dos posiciones contrapuestas. Una
corriente, que podriamos denominar posicién unitaria, que entiende que € derecho real

de superficie debe ser concebido unitariamente, es decir, ven ala superficie como un



derecho real sobre cosa gena, que funciona como una derogacion transitoria del

principio de accesion

La otra corriente, ve en el derecho de superficie dos manifestaciones diferentes
del mismo. La primer modalidad aparece como €l derecho real que posibilita construir o
plantar en suelo ajeno con la finalidad de adquirir autométicamente la propiedad de lo
construido o plantado, independientemente de la propiedad del suelo.! En esta
modalidad el derecho de superficie presenta dos momentos distintos. En primera
instancia, es decir, durante la construccion o plantacion que realizara el superficiario, se
trata de un derecho real sobre cosa gena (el suelo asiento de la construccion o
plantacion). En un segundo momento, luego de realizada la construccion o plantacion,
el derecho rea de superficie se convierte autométicamente en derecho real sobre cosa
propia, que vendria a ser lo construido o plantado y es lo que se denomina propiedad

superficiaria.2

La segunda modalidad del derecho de superficie, nace cuando se adquiere
directamente lo construido o lo plantado anteriormente, con independencia de la
propiedad del suelo, éste se congtituye sobre una @nstruccion o plantacion que ya
existe en un inmueble. Por lo tanto se produce un desdoblamiento, puesto que la
propiedad del suelo corresponde a constituyente y la propiedad de lo construido o
plantado pasa a ser propiedad del superficiario por un periodo de tiempo. En este caso,
la superficie nace directamente como derecho real sobre cosa propia 'y se denomina,

como antes dijimos, propiedad superficiaria.

Los autores que reconocen estas dos modalidades, por o general, le aplican a
cada una de ellas un régimen juridico distinto. Al derecho real sobre cosa propia, 10
regulan como un dominio revocable. Al ius aedificandi, como un derecho real sobre

cosa gena.

Como vemos, la adopcion de una postura u otra tiene fundamental importancia.

Cabe mencionar que d Proyecto de Cadigo Civil de 1.998 admitié la superficie y la

! Mariani de Vidal, Marina. Derecho real de superficie forestal. Ley 25.509. La Ley 2002-F, 1415

2 | bidem.



regul6 diferenciando sus dos modalidades, aplicandole a cada una de ellas un régimen
juridico distinto. Por ultimo, adelantamos que nosotros adherimos a esta concepcion

dual del derecho real de superficie, y abordamos este trabajo desde su optica.

4. | ntroduccion.

El tema elegido, e derecho rea de superficie edlica, pertenece a la rama del

Derecho Privado, més especificamente a area de los Derechos Reales.

No obstante ello, también se relaciona con € Derecho Publico, mas
especificamente con & derecho ambiental, dado que la finalidad especifica para la que
lo preponemos, que es la construccion de emprendimientos edlicos, a fin de obtener
energia eléctrica de fuente renovable, necesariamente se relaciona con la idea de

desarrollo sustentable.

Frente a tema planteado surgieron multiples interrogantes, que fueron la causa
generadora del problema de investigacion. Los mismos nos llevaron a plantear como
problema a investigar: que es necesaria la participacion del sector privado, en la
actividad de produccién de energia eléctrica a partir de la fuente edlica; y que para ello
es necesaria la existencia de figuras legales que otorguen seguridad juridicay permitan

disminuir € costo de las inversiones

A modo de hip6tesis, demostraremos que €l derecho real de superficie se plantea
como una aternativa adecuada para generar energia renovable, no contaminante y

sustentable.

El objetivo general de este trabagjo final es determinar que la incorporacion del
derecho real de Superficie Edlica a sistema de derechos reales vigentes en nuestro pais
respondera adecuadamente a la necesidad de participacion de los particulares en la

produccion de energia eléctrica a partir del recurso edlico.

También planteamos como objetivos demostrar la utilidad econdmicay social

gue el derecho real de superficie reporta, especia mente respecto de emprendimientos de



carécter productivo porque permite disminuir € costo de lainversion y porque € titular
del emprendimiento obtendra mayor seguridad juridica: la superficie otorga proteccion

real con las ventgjas del ius persequendi y € ius preferendi.

Con la finalidad de profundizar e estudio del derecho rea de superficie, nos
planteamos el objetivo de analizar los lineamientos del sistema de los derechos reales
establecido en e Codigo Civil Argentino. Esto nos permitird entender su
funcionamiento, para observar luego cual es la situacion del derecho real especifico en

estudio, dentro del mismo y como debe llevarse a cabo su creacion.

También nos trazamos como objetivo comparar |os distintos cuerpos normativos
gue incluyen e derecho real de superficie, a fin proponer los lineamientos adecuados

para su regulacion.

Finalmente y en cuanto a la motivacién que tuvimos a proponer este tema para
larealizacion de este trabgjo final, fue la de pensar que en la actualidad la cuestion de la
utilizacion de las energias renovables, para producir energia eléctrica, si bien esta en
continuo avance y progreso, no esta debidamente fomentada como actividad productiva
de los particulares, no obstante ser sostenible desde el punto de vista econdémico, social
y ambiental.
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CAPITULO |

PRODUCCION DE ENERGIA DE FUENTE RENOVABLE:
UNA ALTERNATIVA SOSTENIBLE EN ARGENTINA

SUMARIO: 1. Produccién de energia de fuente renovable: Una alternativa
sostenible. 2. La cuestion en Argentina: El articulo 41 de nuestra Constitucion
Nacional y leyes complementarias del mismo. 3. La situacién factica en Argentina.
4. Conclusiones.
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1. Produccion de energia de fuente renovable: Una alter nativa sostenible.

La energia edlica es aguella que se obtiene del viento, es decir, la energia
cinética generada por efecto de las corrientes de aire a desplazarse de areas de ata
presion hacia éreas de baja presion y que es transformada en otras formas Utiles para las

actividades humanas®.

En la actualidad, este tipo de energia es utilizada principalmente para producir
energia eléctrica mediante dispositivos |lamados aerogeneradores que transforman la

energia cinética del viento en energia eléctrica

Los beneficios de la utilizacion de energia edlica son mlltiples. se trata de un
recurso extremadamente limpio, totalmente renovable (inagotable) y econdmicamente
competitivo, evita emisiones a la atmésfera a través del remplazo de fuentes

convencionales (fosiles).

Ademés, la utilizacion eficaz del recurso edlico garantiza la diversificacion de la
matriz energética nacional y promueve la estabilizacion de los precios pagados por
energia en el largo plazo, favorecierdo la previsibilidad econémica®.

Es ademas, una alternativa sostenible de desarrollo.

Ahora bien, en e Informe Energiay € reto de la Sustentabilidad® se sefidla que
la energia es una condicién esencial para que exista desarrollo humano, puesto que
impulsa & crecimiento econdémico, amplia las oportunidades de los ciudadanos y mejora

sustancial mente las condiciones de vida

¥ Informe sobre el estado de la Industria Edlicaen Argentina, afio 2009. Camara Argentina de Energias
Renovables. También disponible en

http://www.argenti narenovabl es.org/archivos/Estudi oEolicoCADER2009. pdf

* |bidem.

* |bidem.

® Informe Energia y el reto de la sustentabilidad. Programa de Naciones para el Desarrollo (PNUD)
Disponible a través de : http://www.undp.org/content/undp/es/home/librarypage/environment-
energy/world-energy-assessment-overview-2004-update--spanish.html



12

En éste informe se presenta el concepto de energia sostenible, que es aquella que
es “producida y utilizada de modo que respalde el desarrollo humano a largo plazo, en
todas sus dimensiones sociales, econémicas y ambientales”. Este término, segin €l
informe, se refiere a “la produccion y uso de recursos energéticos de forma que
fomenten & bienestar humano y € equilibrio ecolégico a largo plazo, o ad menos que
sean compatibles con ellos.” ’

Pero el informe plantea, a su vez, una problematica, que consiste basicamente en
que los actuales sistemas energéticos, no encuadran en esta definicion, y por lo tanto,
son insostenibles desde € triple enfoque social, econdmico y ambiental del desarrollo

sustentable.

Dado que debe buscarse una forma més eficaz de utilizacion de la energia como
un instrumento para el desarrollo sostenible, la opcion que se presenta para produwcir y
usar la energia (gustada a criterios de sustentabilidad) més importante expuesta en €l
informe Energia y Sustentabilidad es la utilizacion de energia proveniente de fuentes

renovables.

Este tipo de energia es sostenible desde el punto de vista social, €l econémico y
el ambiental®.

Desde la sostenibilidad en o social, € uso de fuentes renovables de energia
permite un acceso mas equitativo a los servicios energéticos. S se satisfacen las
necesidades energéticas de los pobres con las modernas tecnologias, se podra mejorar el
nivel ce viday salud asi como crear nuevos puestos de trabagjo y oportunidades de

negocio.

Con respecto a la sostenibilidad econdmica de las fuentes renovables de energia
ya es econdmicamente viable una mayor contribucion de los recursos renovables a

consumo mundia de energia, puesto que los costos de las mismas son relativamente

" Informe Energia y el reto de la sustentabilidad. Programa de Naciones para e Desarrollo (PNUD)
Disponible a través de : http://www.undp.org/content/undp/es’/home/librarypage/environment-
gnergy/worl d-energy-assessment-overview- 2004-update--spanish.html

Ibidem.
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accesibles. Ademés, nos dan la oportunidad de diversificar |la matriz energética mundial,
altamente dependiente de los combustibles fosiles (incluyendo tanto los proveedores

como las formas de energia).

Para ello es necesario complementar |a reestructuracion del sector de la energia
con normas que estimulen la energia sostenible, mediante incentivos econémicos y
fiscales. Solucionarian, ademés, los problemas de interrupcién y falta de suministro de

energia para actividad comercia e industrial, dado su carécter de recurso inagotable.

Desde € enfoque de la sostenibilidad ambiental, la energia de fuente renovable
protege tanto la salud humana como la de los ecosistemas a corto y largo plazo, puesto
gue generan emisiones nulas o casi nulas tanto de contaminantes atmosféricos como de

gases de efecto invernadero. Son energias limpias 'y seguras.

En sintesis, e uso de energias sustentables, de fuente renovable, nos permite
encaminarnos por la direccion de la sostenibilidad en las actividades humanas que
implican desarrollo.

Ademés, las inversiones que facilitan el acceso a energias renovables mejoran la

calidad de vida y apuntan a un desarrollo humano sostenible, por 1o que deben contar

con €l apoyo y promocion publicas, para asi atraer alos recursos privados.

2. Lacuestion en Argentina: El articulo 41 de la Constitucion Nacional.

Luego de la Reforma de 1994, se incorpora a huestra Carta Marga el articulo 41,
gue reza “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para e desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El dafio ambiental genera prioritariamente la obligacion de recomponer,
segun lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a

la utilizacion racional de los recursos naturales, ala preservacion del patrimonio natural
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y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacion y educacién ambientales.
Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aguellas
alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio naciona de residuos

actual o potencialmente peligrososy de los radiactivos’.

Como vemos, en € articulo 41 de la Constitucién Nacional se hace expresa
mencion a desarrollo sostenible, considerdndolo como aquel en el que larealizacion de
actividades productivas que satisfagan las necesidades presentes, no comprometan las

necesidades de las generaciones futuras.

También se establece el deber de preservacion del ambiente, e cual alcanza

tanto a los habitantes de la Nacién como a Estado.

De la imposicion de éste deber de preservacion se extrae la idea de que las
actividades humanas productivas, relativas tanto a bienes como a servicios, deben
realizarse atendiendo especialmente a la preservacion medioambiental, cuidando de no

contaminar y utilizando racionalmente |0s recursos naturales.

Esto es concordante, con la idea de desarrollo sustertable. Més, si tenemos en
cuenta que, seglin Sagliés® , e articulo 41 de la constitucién Nacional “ampara a todos
los habitantes de la Nacion, pero también a las generaciones futuras’. Ello implica que
se esta reconociendo a las generaciones futuras, la categoria de sujetos de derecho
constitucionalmente protegidos.

Por ultimo, atribuye a las autoridades la responsabilidad de proveer a la
proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la
informacion y educacion ambientales.

% Sagiies, Néstor Pedro. Elementos de Derecho Constitucional, Tomo I1. Tercera Edicién actualizada y
ampliada. Ciudad de Buenos Aires. Editorial Astrea. Afio 1999, pag. 335.
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Para Saglés “este manojo de deberes estatales genera a su turno atribuciones
para e Estado, en € sentido de, por gemplo, fijar reglas de uso y explotacion del
patrimonio ecoldgico y cultural, incluyendo prohibiciones alin cuando tal patrimonio

estuviere en manos privadas’°.

En concordancia con la idea de desarrollo sostenible, existen dos leyes en €
ambito nacional que fomentan la produccién de energias renovables por |os particulares.
Régimen Nacional de Energia Edlicay Solar Ley 25.019 1

Por esta ley, se declara de interés nacional la generacion de energia eléctrica de

origenedlico y solar en todo € territorio nacional.

Se establece, ademés, que € Ministerio de Economia y Obras y Servicios
PUblicos de laNacion, através de la Secretaria de Energia promovera lainvestigacion y

el uso de energias no convencionales o renovables.

Por dltimo, y con la finadidad de promover € desarrollo de la actividad

energética, en base a recursos renovables establ ece beneficios impositivos, 2

Ley 26.190. Régimen de Fomento Nacional para el uso de fuentes renovables de

energia destinada a la produccién de energia eléctrica.*®

10 sagiies, Néstor Pedro. Elementos de Derecho Constitucional, Tomo 1. Tercera Edicién actualizaday
ampliada. Ciudad de Buenos Aires. Editorial Astrea. Afio 1999, pag. 337.

1 Sancién: 23 de septiembre de 1998. Promulgacion parcial: 19 de octubre de 1998. Publicacion B.O.: 26
de octubre de 1998

12| ey 25.019. Articulo 3°. -Lasinversiones de capital destinadas alainstalacion de centralesy o equipos
edlicos o solares podran diferir el pago de las sumas que deban abonar en concepto de impuesto al valor
agregado por el término de quince (15) afios a partir de la promulgacion de esta ley. Los diferimientos
adeudados se pagarén posteriormente en quince (15) anualidades a partir del vencimiento del dltimo
diferimiento.

13 sancionada: Diciembre 6 de 2006. Promulgada de Hecho: Diciembre 27 de 2006.
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Esta ley propende a diversificar la matriz energética nacional favoreciendo
uso de fuentes de energia renovables y contribuyendo a la mitigacion del cambio
climético.

Promueve la redizacién de nuevas inversiones en emprendimientos de
produccién de erergia eléctrica, a partir del uso de fuentes renovables de energia en

todo 4 territorio nacional .

Al igua que laley 25.019, declara de interés naciona la generacion de energia
eléctrica a partir del uso de fuentes de energia renovables con destino a la prestacion de
servicio publico como asi también la investigacion para € desarrollo tecnoldgico y

fabricacion de equipos con esafinalidad.

Lo mas interesante de la Ley 26.190 es que establece como objetivo del
Régimen de Fomento que €ella crea, lograr wna contribucion de las fuentes de energia
renovables hasta alcanzar € ocho por ciento (8%) del consumo de energia eléctrica

nacional, en el plazo de diez (10) afios a partir de la puesta en vigencia del mismo.2*

Compromete, también, a Poder Ejecutivo Nacional, a instrumentar politicas
publicas destinadas a promover la inversion privada en € campo de las energias
renovables y el fortalecimiento del mercado y aplicaciones a nivel masivo de las

energias renovables.

También establece un conjunto de medidas de fomento de inversiones en
energias renovables, cuya produccion esté destinada al Mercado Eléctrico Mayorista o
la prestacion de servicios publicos. Dichas medidas consisten basicamente en
beneficios promocionales impositivos (referente a Impuesto al Valor Agregado y al

Impuesto a las Ganancias) durante € plazo de 10 afios'®.

Al momento de merituar los proyectos de inversion privada en obras debe darse

prioridad a las que cumplan especiamente las siguientes pautas. creacion de empleo,

14 Articulo 2. Ley 26.190
15 Articulos 7, 8, 9y 10. Ley 26.190
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minimizacion del impacto ambiental e integracidén de la obra con bienes de capital de
origen nacional.

Por dltimo, se prevé la creacion de un Fondo Fiduciario de Energias Renovables,
gue se aplicara a una remuneracién adicional para cada kilovatio hora efectivamente
generado por sistemas edlicos instalados y a instalarse, que vuelquen su energia en los

mercados mayoristas o estén destinados a la prestacion de servicios publicos .

3. Lasituacion factica en Argentina.

La Camara Argentina de Energias Renovables presentd, en e afio 2.009 un
estudio sobre el Estado de la Industria Edlica en Argentina.’® En é se presenta a la

energia edlica como una opcién viable econdmicay técnicamente en nuestro pais.

Segun € informe anteriormente citado la matriz de abastecimiento de energia
eléctrica argentina depende altamente de los combustibles fosiles. En € mismo, puede
leerse “al afio 2007, el 90 % de las fuentes primarias de energia estaban compuestas por
gas y petrdleo. En comparacion con otros paises de la regidn, tenemos una de las
matrices energéticas menos diversificadas, similar a paises exportadores de petroleo
como Rusia o0 e Medio Oriente. Ademas debemos agregar € hecho de que €
crecimiento de la demanda de energia, en los Ultimos afios llevaron a que la Argentina

deba importar combustibles liquidos como ser el gasoil y e fueloil” !’

Todo esto nos conduce a concluir que tenemos una matriz energética altamente
dependiente de los combustibles fésiles y que no logra cubrir € total de la demanda del

pais. Es imprescindible, por lo tanto diversificar la matriz energética nacional.

Segun € informe de la Camara Argentina de Energias Renovables existe un
marco muy favorable paraimplementacion de energias limpias en nuestro paisy a gran

16 |nforme sobre el estado de la Industria Eélicaen Argentina, afio 2009. Camara Argentina de Energias
Renovables. También disponible en
http://www.argentinarenovabl es.org/archivos/ EstudioEolicoCA DER2009. pdf
17 [jar
Ibidem.
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escaa, dado que @ recurso edlico (viento) es muy abundante en la Argentina. La forma
de medicion del viento es en metros por segundo (m/s), cuando su velocidad supera los

4 m/s (equivalente a 14km/h) es apto para instalaciones edlicas.

En la Patagonia hay regiones con promedios de 9 m/s.*® Explicando esto, el
informe de la Camara Argentina de Energias Renovables dice “el potencial tedrico de
generacion edlica en Argentina es muy elevado. Algunos estudios llegan a indicar que
podrian instalarse més de 2 .000 GW, valor equivalente a dos veces la capacidad de

generacion total actualmente existente en los Estados Unidos” °

Actualmente e marco regulatorio argentino se basa en la Ley Nacional 26.190
del afo 2.006, antes comentada, que fija como objetivo lograr una contribucién de las
fuentes renovables que alcance e 8% de la demanda en un plazo de 10 afios a partir de
la puesta en vigencia del régimen. La citada Ley define un sistema de fomento con una
prima de 15 pesos argentinos por MWh garantizada por € Fondo Fiduciario de Energias

Renovables.

A diferencia de lo que ocurria hasta € afio 2.009, que la energia edlica habia
sido desarrollada por € sistema cooperdtivista, y a fin de acanzar la meta de 8% de
renovables que fija la ley, € gobierno lanzé e Programa GenRerf’. Este implica la
licitacion, a través de ENARSA de 1015 MW de fuentes renovables de energia, de los
cuales 500 MW corresponden a energia edlica

Este programa resulta un aporte para la promocién de las energias renovables
porque ha promovido € ingreso de empresas privadas, convirtiéndolas en € nuevo
motor de la economia sustentable mediante la adjudicacion firme por 15 afios de

contrato de provison de energia a la red eléctrica nacional a precios constantes en

'® |bidem. El principal dato de “cuénto viento aprovechable hay” sale de unafuncion acumulada
conocida con el nombre de Factor de Capacidad (FC). Zonas patagénicas muestran FC mayor a 45% pero
no sblo ahi los vientos son aprovechabl es; zonas serranas en distintas provincias asi como también alo
largo de la costa de la provincia de Buenos Aires (en cercania alos grandes centros de consumo), arrojan
resultados del orden del 35%. Cabe mencionar a modo de comparacion que el FC promedio en Europa, en
donde laindustria esta ampliamente desarrollada, ronda el 25%.

19 bidem.

20 E| |anzamiento del programa GENREN por parte de la empresa estatal ENARSA fue en Mayo del
2009.
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délares.?* No obstante ello, no ha logrado fomentar |a actividad dentro de la iniciativa
privada.

El desarrollo sustentable de la industria edlica en Argentina depende en gran
parte de la existencia de un marco regulatorio y de garantias propicias que provean
previsibilidad a largo plazo y que permitan a los inversores evaluar razonablemente los
riesgos del negocio y acceder a lineas de financiamiento también razonables (sean

corporativas 0 anivel de proyectos)®.

El marco legad actuamente vigente lamentablemente no genera dichas
condiciones y es necesario crear un ambito de discusion y cooperacion entre todas las
partes interesadas (gobierno, inversores, entidades publicas y privadas de

financiamiento, asociaciones de consumidores).

Ademas, las nuevas tecnologias imponen la necesidad de adecuar nuestros
cuerpos normativos a los efectos de optimizar € desarrollo econémico, para crear
mecani smos de contratacion y operacion idéneos que animen alos particulares a invertir
en el sector

El derecho real de superficie edlica permitira la concrecion de nuevos negocios

entre propietarios y desarrolladores, contribuyendo a incremento de la matriz

energética en un marco de seguridad juridica.

4. Conclusiones del Capitulo.

El mundo marcha hace varios afios hacia produccion de energia eléctrica

mediante recursos renovabl es.

21 |nforme sobre e estado de la Industria Edlicaen Argentina, afio 2009. Camara Argentina de Energias
Renovables. También disponible en
http://www.argentinarenovabl es.org/archivos/EstudioEolicoCADER2009. pdf
22 | i
Ibidem.
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Argentina no escapa a esta realidad, puesto que hainstituido en su ordenamiento
positivo, leyes que fomentan la produccion de energias renovables y establecen como
meta alcanzar que el ocho por ciento (8%) del consumo de energia eléctrica nacional,

sea provisto por fuentes renovables en € plazo de diez (10) afios (al afio 2.016).

Estas politicas de Estado guardan relacion con e mandato constitucional de
adecuar las actividades productivas a los criterios de sustentabilidad a fin de proveer al
desarrollo sostenible, pero también al imperioso mandato de la realidad, que indica que
es necesario diversificar la matriz energética nacional altamente dependiente de los
combustibles fésiles dado los cortes y/o fata de suministro tanto a nivel residencial
como industrial. La energia eléctrica escasea y esto nos lleva a importar combustibles,

pagando por ellos precios siderales.

En éste contexto, la produccion de energia eléctrica a través de la fuente edlica
constituye una actividad sumamente sostenible, dado que cumple con los tres pilares
basi cos de sustentabilidad:

. Sostenibilidad econdmica: porque es una actividad rentable y posible
desde € punto de vista financiero.

. Sostenibilidad social: porgue tiene en cuenta las consecuencias sociales
de la actividad en todos los niveles: los trabgadores (generar empleo, saarios, y
condiciones dignas de trabgo, etc.), e consumo (calidad en € servicio para los
consumidores), y parala sociedad en general. En definitiva, es apta paralamegorade la
calidad de vida

. Sostenibilidad ambiental: porque es compatible con la preservacion de la
biodiversidad y de los ecosistemas, y evita la degradacién del medioambiente. Este

ultimo pilar es necesario para que |os otros dos sean estables.

Como informa la Cadmara Argentina de Energia Renovable, en € afio 2009,
“Con vientos gque redundan en factores de capacidad por encima del 35% en gran parte
del territorio nacional, el potencial tedrico de generacion edlica en Argentina es muy

elevado. Algunos estudios llegan a indicar que podrian instalarse mas de 2 .000 GW,
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valor equivalente a dos veces la capacidad de generacion total actualmente existente en
los Estados Unidos.”*

Pero, las paliticas de Estado no han acaparado la atencién de los particulares, y
el ato costo de latierra en nuestro pais impide que sea atractivo e negocio en base alas

figuras que existen en nuestro ordenamiento.

Por esta razén, en muchos casos no se justifica la adquisicién del suelo, sino mas
bien que se requiere alguna figura juridica que permita la coexistencia de diversas
condiciones del dominio.

En este contexto, derecho real de superficie concurriria junto con otras medidas
a incentivar un mayor aprovechamiento del recurso edlico, que es no agotable y no

contaminante.

La utilidad de ésta figura para la regulacion de emprendimientos productivos es
innegable. Esto es asi porque, por un lado, permite a superficiario disminuir los costos,
dado que no necesitard adquirir en dominio e inmueble donde se enclavara e
emprendimiento edlico; y por otro lado, permitira al duefio del inmueble que no cuenta
con los medios necesarios para realizar la nversion o simplemente no quiere correr
riesgos mantener su inmueble productivo, a cambio de una contraprestacion en dinero,

que seguramente le garantizar4 una importante fuente de ingresos.

Ademas, permitira gue lainversion de quienes estuvieran interesados en explotar
un terreno apto desde € punto de vista técnico no se viera entorpecida por la necesidad
de adquirirlo ni por la natural resistencia que puede existir en e propietario a

desprenderse con carécter definitivo de su finca

Y por ultimo, contribuird a dotar de seguridad juridica a este Ultimo tipo de
negocios, donde intervienen particul ares exclusivamente.

2 Informe sobre el estado de laIndustria Eélicaen Argentina, afio 2009. Cdmara Argentina de Energias
Renovables. También disponible en
http://www.argentinarenovabl es.org/archivos/EstudioEolicoCADER2009. pdf



22

CAPITULO 11

EL DERECHO DE SUPERFICIE Y SU RELACION CON EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ARGENTINO

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Los derechos reales. nocion y caracteres. 3.
Régimen de los derechos reales en Argentina. 3.1. Sistema de numerus clausus. 3.2.
Principio de tipicidad. 3.3. ¢El articulo 2614 del Cddigo Civil prohibe el derecho
real de superficie? 3.4. El principio de accesion. 4. Definicion de Derecho Real de
Superficie. 5. Evolucién histérica. 6. Modalidades del derecho de superficie. 7.
Naturaleza juridica del derecho de superficie. 8. Derecho comparado. 9. Funcién
economica y social del derecho de real de superficie. 10. Conclusiones finales del

capitulo.
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1. Introduccion

El derecho real de superficie, que consiste basicamente en la facultad de “tener

n24

una cosa propia en terreno geno’”, nacié en Roma a partir de su gran expansion

territorial, que generd la necesidad de utilizar y aprovechar latierra.

En nuestro pais, siempre se mantuvo excluido del catdlogo de derechos redles,
con fundamento en la opinién adversa a la superficie que inspir6 a Vélez Sarsfield.
Recién fue previsto, aunque con diferentes rasgos en cada caso, en los Proyectos de
Unificacion Legidativa Civil y Comercial de 1.987 y por la Comision de Reformas al
Cadigo Civil Argentino de 1.993.

Luego se incluyé en € Proyecto de Codigo Civil de 1.998 y finadmente se
incorporo, por lasancion delaLey 25.509, el derecho de superficie forestal, que solo es

una modalidad de la superficie genérica, dado que tiene un objeto muy acotado.

En e presente capitulo vamos a andlizar € actual régimen de derechos reales
vigente en Argentina; y como éste influye en la decision de admitir y regular el derecho

real de superficie en nuestro ordenamiento.

Veremos, también, como |os principios que o inspiran constituyen un limitea su
implementacion actual por los particulares, dado que no se encuentra admitido y, en

nuestro ordenamiento juridico rige e principio del nimero cerrado.

Luego de observar su articulacion con los principios que rigen € estatuto de los
derechos reales, a fin de contextualizarlo, nos abocaremos a estudio de la superficie en
particular, especialmente la necesidad de definirlo claramente (dado e principio de
tipicidad), mencionaremos las modalidades que puede asumir y estableceremos su
naturaleza juridica. Cuestiones éstas, que merecen especia atencion y revisten suma

importancia dado € carécter estatutario de las normas que regulan la materia, en donde

2% Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cadigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000- 11 pg. 890y ss.
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la amplitud de la autonomia de la voluntad no encuentra un gran espacio para su
desarrollo.

Por ultimo, explicaremos las ventgjas de orden econdmico, social y juridico que
la superficie trae apargjadas, absolutamente compatibles con la funcién socia que la
propiedad esta llamada a cumplir en nuestros dias. Razores éstas, fundamentales para

justificar la creacion y regulacion del instituto en el ordenamiento juridico nacional.

2. Los Derechos Reales: Nocion y Car acteres

Los derechos reales quedan enmarcados, junto con los derechos personales,
dentro de la categoria de los derechos patrimoniales, puesto que son susceptibles de

apreciacion pecuniaria

Si bien e Cadigo Civil no nos proporciona un concepto de derecho real, de
acuerdo a la opinion de la Dra. Beatriz Aredn 2°, Véez Sasrsfields en la nota d Titulo
IV del Libro Il del Cédigo Civil, adhiere a la definicion de Demolombe.

En dicha nota podemos leer e concepto del citado autor: “El derecho real es €
gue crea entre las personas y las cosas una relacion directa e inmediata, de tal manera
gue no se encuentran en ella sino dos elementos, a saber: la persona, que es € sujeto

1126

activo del derecho, y la cosa, que es el objeto”” El derecho real entonces es el poder o

facultad que se tiene directamente sobre una cosa.

% Aredn, Beatriz. Derechos Redles. 6° Edicion Renovaday Ampliada. Ed. Hammurabi. Tomo |, pag.38.

%% En |a citada nota, Vélez luego de adherir a la definicion de Demolombre, marca la diferencia con los
derechos personales. Asi dice, que se llama, por €l contrario, derecho personal, a aquel que sblo crea una
relacién entre la persona ala cual el derecho pertenece y otra persona que se obliga hacia ella, por razén
de una cosao de un hecho cualquiera, de modo que en esarelacion se encuentran tres elementos, a saber:
la persona que es el sujeto activo del derecho (el acreedor), la persona que es sujeto pasivo (el deudor), y
la cosa o el hecho que es el objeto. Continlia diciendo luego que los derechos reales comprenden los
derechos sobre un objeto existente; |os derechos personal es, comprenden |os derechos a una prestacion, es
decir, a un objeto que tiene necesidad de ser realizado por una accién. La persona a la cual pertenece un
derecho real, puede reivindicar el objeto contra todo poseedor; la que tiene un derecho personal no puede
perseguir sino a la persona obligada a la accién o ala prestacion.... El derecho real se tiene cuando entre
la persona y la cosa que es €l objeto, no hay intermediario alguno, y existe independiente de toda
obligacion especial de una persona hacia otra. Por €l contrario, €l que no puede dirigirse directamente
sobre la cosa mismay tiene necesidad de dirigirse a una persona especialmente obligada a él por razén de
la cosa, no tiene sino un derecho personal. El derecho real supone necesariamente la existencia actual de
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Por su parte @ Dr. Guilleemo Allende?’ nos da una definicion analitica del
derecho rea, que nos permite distinguir cuales son sus caracteres y elementos

necesarios.

Segun Allende, entonces, € derecho rea “es un derecho absoluto, de contenido
patrimonial, cuyas normas sustancialmente de orden publico, establecen entre una
persona (sujeto activo) y una cosa (objeto) una relacion inmediata, que previa
publicidad obliga a la sociedad (sujeto pasivo) a abstenerse de redlizar cualquier acto
contrario a mismo (obligacién negativa), naciendo para el caso de violacidn una accion
real y que otorga a sus titulares las ventgas inherentes a ius persequendi y a ius

praeferendi”.
De la definicién dada extraemos los caracteres del derecho redl:

1 Es un derecho absoluto, porque es oponible erga omnes, es decir,

contra cual quiera que pretenda perturbar a titular en el goce de las cosas.

2. Es de contenido patrimonial, porque los derechos reales son
susceptibles de valor y por tanto, integran el patrimonio de la persona, conforme
al articulo 2.312 del Cadigo Civil.

3. Se dice que las normas que regulan los derechos redes son
sustancialmente de orden puablico, y por lo tanto no pueden ser dejadas de lado

por las convenciones privadas.

4, Sujeto activo: que puede ser una persona fisica o de existencia
idedl.

5. Objeto: son las cosas, entendidas en e sentido del articulo 2.311
del Cédigo Civil, como objetos materiales susceptibles de tener valor. Las cosas

como objetos de los derechos reales deben reunir determinados requisitos. En

lacosaalacua se aplica, pues que la cosa es el objeto directo e inmediato, y no puede haber derecho sin
objeto; mientras que el derecho personal, no teniendo en realidad por objeto sino el cumplimiento de un
hecho prometido por la persona obligada, no exige necesariamente la existencia actual de la cosa, a la
cual ese hecho deba aplicarse.
2" Citado en Mariani de Vidal, Marina Derechos reales, 7° edicion actuaizada. Afio 2.004. Editorial
Zavalia. Tomo |, pag. 23y ss.
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tal sentido; se entiende que deben ser: ciertas, individualmente determinadas, en
el comercio y actuamente existentes. Pero este principio no es absoluto. En
éste sentido nos dice la Dra. Mariani de Vidal®®que existen casos en el Codigo
Civil y otros que se plantea la doctrina que plantean la posibilidad de que se
morigere la rigidez del principio, en € sentido de admitir que “alin cuando
como regla el objeto de los derechos reales son las cosas, los derechos también
pueden ser objeto de los derechos reales, pero solo en los casos expresamente

admitidos por el |egislador”?

6. Relacion inmediata: El derecho real establece una relacion directa
e inmediata con la cosa. Esto quiere decir que €l titular, para extraer el beneficio

de la cosa sobre la que recae su derecho, no necesita de ningtn intermediario.*°

7. Publicidad: S € derecho rea es oponible erga omnes, es
necesario que sea conocido por todos; por ello es necesaria la publicidad. De
acuerdo a nuestro régimen la publicidad puede cumplirse a través de dos
sistemas: la tradicion®® y la inscripcion en registros especiales (de acuerdo al
articulo 2.505 del Codigo Civil)32.

8. Sujeto pasivo y su deber de abstencién: El sujeto pasivo del
derecho real esta constituido por toda la sociedad, que tiene un deber negativo
de abstencion que consiste solamente en respetar la accion del titular del

derecho sobre su cosa.*3

?® Mariani de Vidal, Marina. Derechos reales, 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia. Tomo
[, pag. 26y ss.

2% Esta idea es concordante con las conclusiones aprobadas en las XVl Jornadas Nacionales de Derecho
Civil y con lo previsto en el Proyecto de Codigo Civil de 1.998 y es de suma importancia respecto al tema
en estudio, puesto que se presenta como una de las opciones disponibles a momento de resolver el

régimen aplicable en la superficie, en lo referente a admitir o negar la facultad del superficiario de gravar

con derechos reales de garantia su derecho. Este tema sera desarrollado en |os capitul os siguientes.

%% Mariani de Vidal, Marina. Derechos reales, 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia Tomo

I, pag. 28.

31 Articulo 577 Cadigo Civil: Antes de latradicion de la cosa, el acreedor no adquiere sobre ella ningun
derechoreal.

32 Articulo 2.505 Cédigo Civil: La adquisicién o transmision de derechos reales sobre hmuebles,
solamente se juzgara perfeccionada mediante la inscripcion de los respectivos titulos en los registros

inmobiliarios de la jurisdiccion que corresponda. Esas adquisiciones o transmisiones no seran oponibles a
terceros mientras no estén registrades.

%% Mariani de Vidal, Marina. Ob. Cit. Pag. 29
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0. Acciones Reales. Los derechos reales dan origen a las llamadas
acciones reales, las que tienen por objeto martener el derecho y se gercen
tantas veces como sea necesario para poder ampararlo, cuando se atenta contra
su existencia, plenitud o libertad.

10. lus persequendi: Es la facultad del titular de un derecho real de

perseguir la cosa de cualquiera que latenga, para gjercer su derecho.

11. lus praeferendi: Entendida como derecho de exclusion, se
materializa en la posibilidad de dgjar de lado y prevalecer, no solo sobre los
derechos personales sino también sobre |os derechos reales de fecha posterior, y

que se concreta en la méxima primero en el tiempo, mejor en el derecho.®

Habiendo conceptualizado a los derechos reales y dado sus caracteres

principales, nos abocamos en el punto siguiente al estudio del régimen establecido en €l

Cadigo Civil para€llos.

3. Régimen delos Der echos Reales en Argentina

Con la findlidad de profundizar el estudio del derecho real de superficie, vamos
a explicar primeramente los lineamientos del sistema de los derechos reales establecido
en el Codigo Civil Argentino.

Esto nos permitira entender su funcionamiento, para observar luego cua es la

situacion del derecho real especifico en estudio, dentro del mismo.

En € régimen genéricamente aplicable a los derechos reales establecido por €
codificador se adopta € sistema de numerus clausus; rigen, ademas, los principios de

tipicidad y accesion A continuacion |os abordaremos uno a uno.

% Mariani de Vidal, Marina. Ob. Cit. Pag. 29.
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También analizaremos € articulo 2614, que proscribe algunos derechos reales,
entre los cuaes se encuentra la superficie, y las diversas interpretaciones que se la ha
dado alo largo de su vigencia, especiamente teniendo en cuenta las modificaciones que
se han introducido en € ordenamiento juridico positivo argentino, con motivo de la

creacion del derecho real de superficie forestal.

3.1 Sistema de Numer us Clausus

En Argentina, el principio del numerus clausus o nimero cerrado esté regulado,
con respecto a los derechos reales en € articulo 2.502 del Cdodigo Civil, el cua

preceptla

“Los derechos reales solo pueden ser creados por ley. Todo contrato o
disposicién de ultima voluntad que constituyese otros derechos reales, o modificase los
gue por este Codigo se reconocen, valdra solo como constitucion de derechos

personales, s como tal pudiesen valer”.

El fundamento de la adopcion de este sistema es la finalidad del redactor del
Caodigo de impedir la existencia de multiples derechos redes, puesto que la
proliferacion de éstos durante la Edad Media, habia perjudicado, segiin su criterio, la

riqueza inmobiliaria.

Asi, podemos leer en la nota al articulo 2.502 €l pensamiento del codificador:
“El Derecho Romano no reconoce a lado de la propiedad, sino un pequefio niUmero de
derechos reales, especialmente determinados, y era por lo tanto privada la creacion
arbitraria de nuevos derechos reales. Més desde |la Edad Media las leyes de casi todos
los estados de Europa crearon derechos reales por € arrendamiento perpetuo o por €l
contrato de cultura perpetua, y por mil otros medios... La multiplicidad de derechos
reales sobre unos mismos bienes es fuente fecunda de complicaciones y de pleitos, y
puede perjudicar mucho a la explotacién de esos bienes y la libre circulacion de esas
propiedades, perpetuamente embarazadas, cuando por las leyes de sucesion esos
derechos se dividen entre muchos herederos, sin poderse dividir la cosa asiento de ellos.

Las propiedades se desmejoran y los pleitos hacen cuando € derecho real se aplica a
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una parte material de la cosa que no constituye, por decirlo asi, una propiedad
desprendida y distinta de la cosa misma, y cuando no constituye una copropiedad

susceptible de dar lugar ala division entre los comuneros o alalicitacion.”®

Se adopt6 asi @ sistema de numerus clausus de derechos reales por oposicion al

de numerus apertus.

Asi, como dice Marina Mariani de Vida en e régimen adoptado por €
Codificador “existe una gran valla a la autonomia de la voluntad, que en cambio, juega
con amplitud —es claro que no absoluta- en materia de derechos creditorios’®, tal como
lo establece el articulo 1.197 del Cédigo Civil.

Aqui, los particulares no pueden crear otros derechos reales, distintos a los

creados por ley.

Pero es necesario no confundirnos, por o que tomamos textualmente la atinada
aclaracion gque nos hace Mariani de Vidal, en su obra “no quiere todo esto decir que los
derechos reales no pueden tener su origen en un contrato (gjemplos los tenemos en los
articulos 2.812 inc. 1°, 2.949, 2.977), y aun agunos de ellos solo pueden nacer por

convencién, como los derechos reales de garantia (asi, art. 3.115 Cédigo Civil).”3’

En derecho comparado observamos que en Brasil también rige el principio del
nimero cerrado, seguin el cual € derecho real no puede ser objeto de libre convencion
entre las partes, ni en cuanto a crear nuevos tipos, ni en su contenido, el que no puede

ser variado.

Consideramos atinada la apreciacion que € Dr. Cossari hace respecto a las
consecuencias de la adopcion de tal principio en las legislaciones argentina y brasilefia,

en e sentido de que “el intérprete argentino o €l brasilefio estéan fuertemente

% Notaal articulo 2.502. . Cadigo Civil Argentino. Buenos Aires. Afio 2.011. Ed. LaLey.
% Mariani de Vidal, Marina. Derechos redles, 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia. Tomo

I, pég. 66.
%7 |bidem
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constrefiidos por esta regla por 1o que no pueden recurrir sin mas a normas andlogas o a

principios generales para colmar eventuales vacios legislativos’. %

En Espafia, por € contrario, la cuestion es diferente, pues ali esta vigente el
sistema de nimero abierto, por lo que las partes pueden crear nuevos derechos reales 'y

modificar, dentro de ciertos limites, la fisonomia de |os establecidos por la ley™®.

Con respecto a la adopcion en la legislacion argentina del principio del numerus
clausus y su relacion con e derecho real de superficie, esimportante destacar que Vélez
Sarsfield debido a su politica restrictiva respecto a nimero de derechos reales, no
incluyo a la superficie dentro del listado de derechos reales, 1o cua era suficiente para
dgjarla fuera del sistema juridico atento al principio antes mencionado; pero ademés la
prohibio expresamente en el articulo 2.614, para que no existieran dudas relativas a tal

proscripcion. *°

Luego, la doctrina especializada, principalmente a partir de las X Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, celebradas en € afio 1.985 propicid su inclusion en €
listado de derechos reales admitidos en Argentina, o que ocurrid, aungque parcialmente,
con la introduccion del Derecho Real de Superficie Forestal por la Ley 25.509, como
luego veremos.

Por tanto, tenemos que decir que, tal como esta el panorama actual en el derecho
argentino, no es admitido e derecho real de superficie en el Cddigo Civil Argentino,
puesto que no se encuentra instituido ni en € articulo 2.503, donde se enumeran los
derechos reales permitidos por e codificador, ni en ninguna ley complementaria del
Cadigo Civil Argentino. Sélo se admite una modalidad; €l derecho real de superficie
forestal, creado por laLey 25.509, el cua tiene un objeto sumamente restringido.

%8 Cossari, Nelson, El derecho Real de Superficie: Las regulaciones legales del Siglo XXI en Catalufia,
Brasil y Argentina. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba (Republica
Argentina) disponible en http://www.acader.unc.edu.ar

%9 |bidem.

%0 Cossari, Nelson. El Derecho Rea de Superficie: Balance de la Legislacion Argentina a la luz de los
Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil, publicado en Homengje a los Congresos de Derecho
Civil. Edicion literaria a cargo de Luis Moisset de Espanés. 1° Edicion. Afio 2.009. Cérdoba. Academia
Nacional de Derechoy Cs. Sociales de Cordoba. Tomo |11, Pag. 1.807 y ss.
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Ahorabien, coincidimos con Mariani de Vidal en el sentido de que “ debe quedar
claro que & nimero cerrado en materia de derechos reales es cerrado desde € punto de
vista del intérprete (incluidos los contratantes), pero no para € legislador, que puede
crear cuantos derechos reales considere convenientes, adoptando distintas figuras como
derechos reales auténomos y doténdolos del correspondiente estatuto regulador que

estime adecuado”. #*

3.2 Principio de Tipicidad de los Der echos Reales

Este principio es complementario del anterior, puesto que si por € primeramente
enunciado los particulares no pueden constituir o crear un derecho rea distinto de los
reconocidos expresamente por laley, porque sblo ella puede crearlos; por éste principio
se reduce més aun €l gercicio de la autonomia de la voluntad en € ambito de los

derechos redes.

Asi, por @ principio del nimero cerrado, los particulares no podran crear un
derecho real distinto a los establecidos en la ley y, ademés, por la regla de la tipicidad,
no podran modificar por pactos privados las normas que los rigen, porque las normas
relativas a los derechos reales no son meramente supletorias de la voluntad de las partes,
como en general acontece en lo atinente a los derechos personales, sino que se le

imponen, en tanto y en cuanto ellas mismas no dispongan lo contrario.

Las motivaciones que llevaron a Vélez Sarsfield a adoptar tal principio se
esbozan en la nota al articulo 2.828 del codigo, permitiéndonos observar cual era su

posicion.

En dicha nota puede leerse: “Los actos y contratos particulares no podrian

derogar las disposiciones del articulo, porque la naturaleza de los derechos reales... esta

1 Mariani de Vidal, Marina. Derechos reales, 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia. Tomo
I, pag. 67.
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fijada en consideracién a bien publico y a de las ingtituciones politicas y no depende

de lavoluntad de los particulares.”*?

Y de esta forma, no podrian las partes, siguiendo el gemplo del articulo 2.828
del Cddigo Civil, pactar que e usufructo sea transmisible a los herederos del

usufructuario, contrariando lo dispuesto por laley.

Es decir, que en estos casos, la voluntad de las partes se ve limitadaa dar aluz
derecho real, slempre gque sea uno de los establecidos en la ley, y sus caracteres y
reglamentacién estaran predeterminados por ella misma, sin que la convencién pueda

modificarlos.

Esto se relaciona directamente con la idea de que las normas que regulan los
derechos reales son sustancialmente de orden publico, es decir, que “estan vinculadas a
plexo de principios de orden superior, politicos, econdmicos, morales y algunas veces
religiosos, a los cuales una sociedad considera estrechamente vinculada la existencia y
conservacion de la organizacion socia establecida 'y que, por eso mismo, no pueden ser

dejadas de lado por las convenciones privadas.”*®

Esto es asi, sSempre y cuando la misma ley no diga lo contrario. Por ello en los
casos en que la norma lo establece, existe un amplio margen de autonomia de la
voluntad para la regulacion de los derechos que ellas constituyen. Ejemplos de esta
situacion vemos en el caso de las servidumbres, que son atipicas, acuerdo a articulo
3.000 del Cadigo Civil y en los derechos de uso y habitacién, en los cuales se establece
gue son regidos por los titulos que los han constituido, y en su defecto, por las
disposiciones del Cédigo. En estos casos las normas del  Codigo pueden ser dejadas de
lado por las partes y solo entrarian a funcionar supletoriamente, en defecto de lo

acordado por los privados.

Entendemos que en caso de admitirse en nuestro ordenamiento juridico el
derecho real de superficie, tiene especial relevancia e principio de tipicidad. Esto es asi

por el hecho de que a elaborar la normativa que sera su estatuto regulador; el cua no

*2 Notaal articulo 2.828. Codigo Civil Argentino. Buenos Aires. Afio 2.011. Ed. LaLey.
*3 Mariani de Vidal, Marina. Ob. Cit. Pag. 24.
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podra dejarse de lado por las partes por su caracter de normas sustancialmente de orden

publico, se requerira suma claridad y precision.

De lo contrario, s € estatuto deja lugar a dudas, lagunas u oscuridades y por no
poder recurrir e interprete o el operador del derecho ala analogia, entre otros recursos,
se producirian serios problemas tanto en la interpretacion como en la aplicacién  del
derecho de superficie, cuando existieran conflictos entre los particulares sujetos a
resolucion judicial. Asi, los derechos de los particulares podrian verse frustrados, y esto
no solo atenta contra seguridad juridica que cualquier particular espera encontrar en la
congtitucién de un derecho real, sino que ademas frustra la promocion del instituto en

estudio como herramienta juridica valida para la regulacion de sus intereses particul ares.

3.3 ¢El articulo 2.614 del Cédigo Civil prohibe & derecho real de superficie?

El articulo 2.614 del Cédigo Civil Argentino, en su redaccion original establecia:

“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 e de cinco afos, cuaquiera que sea € fin de la imposicion; ni hacer en

ellos vinculacion alguna.”

Respecto al mismo, se ha presentado en doctrina el problema de determinar qué
derechos reales de los que en & se nombran estén prohibidos por € Codigo Civil 'y

cudles son admitidos.

Los derechos reales enumerados en € articulo, antes de la reforma que se

944

introdujo en e mismo por la ley 25.509™, son: la enfiteusis, la superficie, los censos,

rentas y las vinculaciones.

4 Ley 25.509. Promulgada de hecho el 14 de noviembre del afio 2001 y publicada en el Boletin Oficial
del 17 de diciembre del afio 2001. Incorpora €l derecho de superficie forestal al ordenamiento juridico
argentino.



34

Veamos que nos dice ladoctrina al respecto. Marina Mariani de Vidal considera
gue respecto de las vinculaciones no existe, en la doctrina, duda alguna, puesto que su
congtitucion estd terminantemente prohibida, a decir € articulo “ni hacer en ellos
vinculacién alguna’. Tampoco existen discusiones, con respecto a las rentas, cuya
congtitucion esta permitida, siempre que se haga por cinco afios. Al respecto es claro €

articulo al decir “ni rentas que se extiendan amayor término que el de cinco afios’.*

Ahora bien, respecto de los otros derechos reales enumerados en el articulo
2.614 la doctrina ha dado diferentes interpretaciones. Sintetizando, y siguiendo aqui
también a la autora anteriormente citada, decimos que las distintas opiniones expuestas

son las siguientes.

Para una primera postura, sélo estarian permitidas las rentas, y por € plazo de

cinco afos. Esta es latesis que fue seguida por Llerena.

Segun otra interpretacion, estarian permitidas la enfitewsis, la superficie, los
censos y las rentas; todos con el tope temporal de cinco afios. Esta es la tesis sostenida

por Machado, entre otros.

Por dltimo existe otra corriente, que podemos considerar mayoritaria en
doctrina, que considera que los Unicos derechos reales que pueden constituirse, y
siempre con la limitacion de cinco afios, son los censos y las rentas. Los otros dos

derechos reales enunciados, la enfiteusis y la superficie, estarian proscriptos.*®

Los argumentos que esta postura esgrime son, sintéticamente, los siguientes.
Respecto ala proscripcion de los derechos reales de enfiteusis y superficie dice Mariani
de Vida “Basta leer detenidamente las notas a los articulos 2.502 y 2.503, primera
parte... para llegar a la conclusién de que ... la enfiteusis y la superficie quedan
eliminadas, més hay otra razon aln, tal vez la mas fuerte, y es que hace a la esencia de
estos dos derechos reales su perpetuidad o por |o menos su larga duracién. Es imposible

gue a Véez, profundo conocedor del derecho romano y del espafiol, se le ocurriera

*> Mariani de Vidal, Marina. Derechos Reales. 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia. Tomo
|. p4g. 58y ss.
*® | pidem..
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establecer derechos de superficie o enfiteusis por cinco afos. Justamente en la nota al
articulo 2.503, en la definicion del derecho de enfiteusis, se alude a su caracter perpetuo
o por largo tiempo.”*’

Consideramos que s clara la intencion de Vélez en el sentido de proscribir €l
derecho read de superficie en nuestra legislacion. Podemos ver magistramente
expuestas sus opiniones a respecto en la nota a articulo 2.503, en €l cua enumera los
derechos reales que nuestra legislacion admite. En dicha nota se lee “No enumeramos €
derecho del superficiario, ni la enfiteusis, porque por éste Cédigo no pueden tener
lugar... Hemos juzgado que era més conveniente aceptar € derecho puro de los
romanos y edtar a las resoluciones generales sobre 1o que se edificase o plantase en
suelo geno. El derecho de superficie desmejoraria los bienes raices y traeria mil

dificultades y pleitos con los propietarios de los terrenos’. #®

Con la sancion de la Ley 25.509, por la cua se introduce €l Derecho Real de
Superficie Forestal en nuestro ordenamiento juridico, € panorama desarrollado se
modifica parciadmente y surgen, nuevamente, problemas interpretativos en la doctrina

especializada.

Asi, d articulo 12 de la ley en cuestion introduce una reforma al articulo 2.614,

el que quedo redactado de la siguiente forma:

“Los propietarios de bienes raices no pueden constituir sobre ellos derechos
enfitéuticos, ni imponerles censos ni rentas que se extiendan a mayor término que € de
cinco afos, cualquiera sea e fin de su imposicion, ni hacer en elos vinculacion
aguna’.*

Como podemos observar, la Ley 25.509 elimind del articulo en estudio la

referencia al derecho real de superficie, con carécter generd.

*" Mariani de Vidal, Marina. Ob. Cit. Pag. 60.
*® Nota al articulo 2.503. Cédigo Civil Argentino. Buenos Aires. Afio 2.011. Ed. LaLey.
49 Cadigo Civil Argentino. Buenos Aires. Afio 2.011. Ed. LaLey.
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Esta modificacion suscita en la doctrina € interrogante de si, luego de dla, la
constitucion de cualquier tipo de superficie estd, ahora, autorizada por nuestro Codigo
Civil.

De acuerdo a Mariani de Vidal no se permite, ni alln con la nueva redaccion del
articulo, la constitucién de cualquier especie de derecho rea de superficie, exceptuando
por supuesto de la prohibicion a la superficie forestal. Reflexiona la autora que esto no

puede producirse por la adopcién del principio del numerus clausus.

Por lo tanto, solo estaria habilitada la constitucion por los particulares, del
derecho rea de superficie forestal (y de conformidad con los articulos 1y 13 de la ley
25.509), porque por € principio del humero cerrado, solo pueden ser congtituidos los

derechos reales que la ley expresamente admite. >

Concluimos, por tanto, que atento a la vigencia actual del principio del nimero
cerrado y del articulo 2.614 y de acuerdo ala acertada interpretacion dada al mismo por
la doctrina, luego de las dudas que se suscitaran con motivo de la derogacion de la
superficie del elenco de derechos expresamente prohibidos, ella contindia prohibida,
excepto en su modalidad de derecho real de superficie forestal, admitido por la Ley
25.5009.

Aclarado € punto, debemos tener en cuenta que, mas alla de los problemas
interpretativos que el articulo 2.614 de Cdédigo Civil, tanto en su redaccion original
como en la adoptada con la reforma de la ley 25.509, esta de acuerdo la doctrina

respecto alainutilidad de su existencia.

En éste sentido, Marina Mariani dice “Es il6gica la existencia misma del
articulo. Si por € articulo 2.502 se adopta el principio del numerus clausus, s en €l
2.503 se enumeran los derechos reales autorizados, en consonancia con el articulo
anterior, no es coherente con esta posicion que luego se diga que no pueden crearse

ciertos derechos reales, puesto que no solamente los prohibidos expresamente no

% Mariani de Vidal, Marina. Ob. Cit. Pag. 62.
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pueden crearse, sino todos aquellos que no estén expresamente permitidos, puestal es el

principio del nimero cerrado adoptado por Véez” **

3.4 El Principio de Accesion

Nuestro Caodigo Civil, en el articulo 2.520 establece el principio de accesion, que
es consecuencia del aforismo romano superficies solo cedit. Asi, dentro de laregulacion
del derecho real de dominio, leemos en el articulo antes mencionado “La propiedad de
una cosa comprende simultaneamente la de los accesorios que se encuentran en €lla,

natural o artificialmente unidos”.>?

En & Régimen del Cadigo Civil, de acuerdo a articulo 2.518, “el derecho real
de dominio sobre e suelo se extiende a toda su profundidad y a espacio aéreo sobre €

mismo, en lineas perpendiculares”.

Esta regla es completada con las disposiciones del articulo 2.519, por € cua
todas las construcciones, plantaciones y obras existentes en la superficie o interior de un

terreno se presume que pertenecen a su propietario.

Leemos en d articulo 2.519: “Todas las construcciones, plantaciones y obras
existentes en la superficie o en € interior de un terreno, se presumen hechas por €
propietario del terreno, y que a € le pertenecen, S no se probare lo contrario. Esta

prueba puede ser dada por testigos, cualquiera sea el valor de los trabgjos’. >

La presuncion establecida en éste articulo, fue interpretada por la doctrina como
unapresuncion jure et de jure, porque de lo contrario se estaria admitiendo el derecho

rea de superficie, prohibido por €l articulo 2.614.%

®1 Mariani de Vidal, Marina. Ob. Cit. P4g. 61.

> Cadigo Civil Argentino. Buenos Aires. Afio 2.011. Ed. LaLey.

> Cadigo Civil Argentino. Buenos Aires. Afio 2.011. Ed. LaLey

> Cossari, Nelson. El Derecho Real de Superficie: Balance de la Legislacién Argentina ala luz de los
Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil, publicado en Homengje a los Congresos de Derecho
Civil. Edicion literaria a cargo de Luis Moisset de Espanés. 1° Edicion. Afio 2.009. Cérdoba. Academia
Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Cérdoba. Tomo I11. Pag. 1.807 y ss.
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Segun el Dr. Musto € principio de accesion tiene otras humerosas aplicaciones
en nuestro Cadigo, ademas de la anteriormente mencionada. Asi, se aplica también por
giemplo, en los modos de adquisicién del dominio, especificamente en lo que se refiere
alaedificacion y plantacion, donde el duefio del terreno hace suyala obra realizada por

un tercero.®®

Ahora bien, la constitucion del derecho real de superficie significa, claramente,
una excepcion al principio de accesién. Funciona como una derogacion transitoria de tal

principio.

Tal como dice el Dr. Cossari “laregulacion del derecho real de superficie habria
roto € esqguema de Vélez, a permitir que e duefio de o construido o plantado sea una

persona distinta del propietario del terreno sobre el cual se construye o planta’®.

Efectivamente, en virtud del derecho de superficie se produce una separacion

entre la propiedad de lo que se construye o plantay € terreno o suelo en que se hace.

Por todo €ello, en e Régimen origina de los derechos reales establecido en €l

Cadigo laexistencia del derecho real de superficie resultaimposible.

Asi, respecto a la opinién de Véez sobre € punto, leemos en la nota a articulo
2.503: “En Roma, segun las reglas del Derecho Civil, la propiedad de la superficie no
podia ser distinta de la propiedad del suelo, 1o que importaba decir no solo que €l
propietario del suelo venia a ser propietario de todas las plantaciones y construcciones
que é hubiese hecho en e suelo con los materiales de otro, 0 que un tercero hubiese
hecho con sus materiales, sino también que e propietario del suelo no podia engjenar la
superficie en todo o en parte, separdndola del suelo; y $ é, por gemplo, hubiese
vendido su casa solamente sin vender el suelo, €l adquirente no venia a ser propietario
de ella. Més después el Derecho Pretoriano concedio a adquirente de la superficie una
accion y un interdicto especial, cuando se tratase de una concesion a perpetuidad, o por

muy largo tiempo. El derecho de superficie, desde entonces, como una desmembracion

%5 Musto, Nestor. El Derecho Real de Superficie, publicado en Homenaje a los Congresos de Derecho
Civil. Edicion literaria a cargo de Luis Moisset de Espanés. 1° Edicion. Afio 2.009. Cérdoba. Academia
Nacional de Derechoy Cs. Sociales de Cordoba. Tomo |11. P4g. 1.829 y ss.

*® Cossari, Nelson. Ob. Cit. P4g. 1.808.
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del derecho de propiedad, podia ser transmitido y enajenado en todo o en parte, gravado
con usufructo o servidumbre, venir a ser e objeto de una accion de particion entre los
herederos, si estaba indiviso, y susceptible de ser adquirido por prescripcién.” Concluye
la extensa nota € Codificador diciendo “Hemos juzgado que era mas conveniente
aceptar € derecho puro de los romanos Yy estar a las resoluciones generales sobre lo que
se edificase y plantase sobre suelo gjeno. El derecho de superficie desmejoraria los
bienes raices y traeria mil dificultades y pleitos con los propietarios de los terrenos.”>’
Asi, d motivo por € cua d codificador tenia una opinion adversa a incluir €
derecho real de superficie en e Caédigo Civil, fue e abuso de las desmembraciones del

dominio que se produjo en la Edad Media.*®

Sin embargo, en la actualidad esto ha cambiado sustancialmente. Hoy, al revés
de lo que sucedia en la época de la sancién del Codigo en donde € derecho de
superficie se veia como una forma de disminuir € valor de los bienes inmuebles, £ ve a
la superficie como una aternativa para disminuir los costos de las construcciones, ante
los altos precios del suelo. Ademaés, también implica ventajas para € duefio puesto que
recuperara e dominio pleno sobre su suelo, tal vez enriquecido con importantes obras
gue aumentaran su valor en e mercado inmobiliario. Por €ello se trata de una figura legal

que en los ordenamientos juridicos modernos reviste cada vez més mayor importancia.

4. Definicion del Derecho Real de Superficie

Si bien ya hemos adelantado una nocion del derecho real de superficie, creemos

necesario conceptualizarlo.

En éste sentido, Vélez Sarsfield, en la conocida nota a arto 2503 del Cédigo
Civil, en la que se manifiesta francamente contrario a la regulacion del derecho de

superficie (la que suprime de nodo expreso en e arto 2614, conjuntamente con otros

" Notaal articulo 2.503. Cédigo Civil Argentino. Buenos Aires. Afio 2.011. Ed. LaLey

%% Musto, Néstor. El Derecho Real de Superficie, publicado en Homenaje a los Congresos de Derecho
Civil. Edicion literaria a cargo de Luis Moisset de Espanés. 1° Edicion. Afio 2.009. Cérdoba. Academia
Nacional de Derechoy Cs. Sociales de Cordoba. Tomo I11. Pag. 1.829y ss.
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derechos reales) nos recuerda que dicho derecho rea consistia "en poder hacer obras,
como edificar casas, plantar arboles, etc., adherentes al suelo, sobre los cuales tenia un
derecho de propiedad, independiente del de propietario del terreno, el cual, sin embargo,
podia por derecho propio, hacer sbtanosy otros trabajos subterraneos, bajo de la misma
superficie que pertenecia a otro, con tal que no perjudicase los derechos del

superficiario, asi como el superficiario no podia deteriorar e fondo del terreno"®.

Segun Marina Mariani de Vidd la superficie “es el derecho real en virtud del
cual le es concedido a su titular € derecho de construir o plantar en suelo geno y hacer
suyo lo construido o plantado (con independencia de la propiedad del suelo), o adquirir
una edificacion o plantacion ya existente en forma separada de la propiedad del suelo.”
Luego agrega que se trata de un derecho real temporario y engenable y que puede

adoptar, como se desprende del concepto, dos modalidades.®°

También damos la definicion que nos proporcionan las Doctoras Aida
Kemelmajer de Carlucci y Alicia Puerta de Chacon puesto ésta nos parece sumamente

didéactica

Las autoras antes mencionadas lo definen como “el derecho real de tener y
mantener temporalmente en inmueble geno una edificacién en propiedad separada
obtenida mediante el gjercicio del derecho angjo de edificar o por medio de un acto
adquisitivo de la edificacion ya existente”®*

Consideramos que ésta es la definicién que describe megor la esencia del
derecho real de superficie, puesto que diferencia nitidamente las dos posibles

modalidades del mismo, ademas de ser claray sintética.

%9 Cadigo Civil Argentino. Buenos Aires. Afio 2.011. Ed. LaLey

0 Mariani de Vidal, Marina. Derechos Reales. 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia. Tomo
|. pag. 63.

1 Kemelmajer de Carlucci, Aida y Puerta de Chacon, Alicia El Derecho Real de Superficie. Editorial
Astrea. Buenos Aires. Afio 1.989.



41

El Dr. Andorno dice que “el derecho real de superficie es aquel en el cua una
persona puede ser propietaria de una construccion o de una plantacion ubicada en

terreno ajeno”®?.

En sintesis y con palabras simples, a decir de Luis Andorno “ala luz de lo que
[levamos expuesto, nos parece que podemos caracterizar a derecho real de superficie

como al derecho real de tener una cosa propia en terreno gjeno”

Por ultimo, luego de dar distintas definiciones del derecho real de superficie en
genera (apto para construir, edificar o plantar o adquirir la propiedad de lo construido,
edificado o plantado) nos abocamos a andizar la definicion de Derecho Real de
Superficie Forestal que la Ley 25.509, complementaria del Cddigo Civil Argentino, nos

proporciona.

Antes, queremos aclarar que esta modalidad de superficie es la Unica admitida en
la kgislacion argentina en la actualidad, conforme al articulo 2.503 del Codigo Civil
que enumera dentro de los derechos reales admitidos en nuestro ordenamiento a la
Superficie Forestal (modificado en tal sentido por la Ley 25.509) y la interpretacion
dadaal articulo 2.614, luego de ser modificado también por aquella ley.®*

El articulo 1° de laley 25.509 establece “Créase €l derecho real de superficie
forestal, constituido afavor de terceros, por los titulares de dominio o condominio sobre
un inmueble susceptible de forestacion o silvicultura, de conformidad a régimen
previsto en la Ley de Inversiones para Bosgues Cultivados, y a lo establecido en la
presente ley.”

Por su parte, € articulo 2° completa lo dicho en €l anterior, al decir “El derecho

real de superficie forestal es un derecho real auténomo sobre cosa propia temporario,

%2 Andorno, Luis. El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000- 11 pg. 890y ss.

* | bidem.

®* Recordemos que por €l articulo 12 de la Ley de Superficie Forestal se deroga la superficie del catdlogo
de derechos reales enunciados en el articulo 2.614, ante lo cual la doctrina se plantea si esto permitiriala
constitucion de cualquier tipo de derecho real de superficie por los particulares, y no sélo de la superficie
forestal. Concluyen, en posicién mayoritaria, por la negativa, atento fundamentalmente a principio del
ndmero cerrado que adopta nuestro régimen de derechos reales.
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que otorga el uso, gocey disposicion juridica de la superficie de un inmueble gjeno con
la facultad de realizar forestacion o silvicultura'y hacer propio lo plantado o adquirir la

propiedad de plantaciones ya existentes, pudiendo gravarla con derecho real de garantia.

De la lectura de los dos articulos anteriores, entiende Marina Mariani de Vida
gue €l derecho real de superficie forestal que se crea es definido como un derecho real
autébnomo sobre cosa propia temporario (art. 2°), congtituido sobre un inmueble
susceptible de forestacion o dilvicultura' (art. 1°), que queda sometido a las
prescripciones de la ley 25.509 y a la ley de inversiones para bosques cultivados
(24.080, modificada por la 25.080), segun lo dispuesto en €l art. 1°.%°

Merece la pena sefialar, que de acuerdo a la autora que seguimos en €l tema, €
derecho de superficie aparece limitado en nuestra legidacion, solo a la actividad
forestal, es decir, a las plantaciones de bosques, y no se extiende a todo tipo de
plantaciones, como por gemplo: nogales, olivos, vid, etcétera. No obstante ello, aclara
gue existe una caracterizada doctrina que sostiene que es posible interpretar la Ley
25.509 con un criterio amplio, entendiendo que admite e derecho de superficie para

todo tipo de plantaciones y no solo relativamente a las especies maderables.®®

En tal sentido, en las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en
Rosario en € afio 2.003, en € seno de la Comisién nimero cuatro se concluyé por
unanimidad en que “laremision alaley 25.080 de Inversiones para Bosques Cultivados
no excluye que la Ley 25509 tenga un ambito propio. Por ello, entre otras
consecuencias, e cumplimiento de los requisitos establecidos por la Ley 25.080 no es
presupuesto necesario para la constitucion del derecho real de superficie forestal.” Y
con respecto a la finalidad del derecho, se resolvid, por mayoria, que “corresponde una
interpretacion amplia del vocablo forestal, comprensiva de distintas plantaciones. No
cabe circunscribir este derecho real a las especies arbéreas. Ello en aras de la utilidad
n67

socio-econdmica de la figura'y € principio de igualdad de raigambre constitucional.

Coincidimos en que éste es e alcance que debe darse a derecho real de superficie

% Mariani de Vidal, Marina. Derechos Reales. 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia. Tomo
[11. Pagina 121.

®® |bidem.

*7 |bidem.
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forestal ingtituido por la Ley 25.509 en € régimen juridico de los derechos reaes
argentino.

Habiendo definido el derecho de superficie en sentido lato y analizado €l alcance
de la definicion dada por €l ordenamiento juridico argentino al derecho rea de
superficie forestal, unico admitido en e mismo, pasamos ahora a exponer y analizar su
evolucion histérica y las distintas modalidades en que se presenta € derecho de

superficie.

5. Evolucioén histérica

Segun hemos visto, la superficie es o que esta por encima de la tierra, pudiendo
consistir en construcciones o plantaciones. El origen historico del derecho de superficie
se encuentra en Roma. Su germen se encuentra en las concesiones ad aedificandum del
suelo publico romano conocidas ya en la época republicana. Entonces, el derecho real

de superficie nace en el ager publicus®®.

La creacién del derecho de superficie y su implementacion se debe al principio
romano superficie solo cedit, por € que quien edificaba en suelo geno se encontraba

desamparado ante e propietario del fundo®.

A pesar de que en Roma regia plenamente el principio de accesion, en épocas de
la Republica surgio la necesidad de crear una nueva figura que permitiera explotar la
tierra, construir o edificarla superficie de los diferentes fundos publicos existentes en la

época.

Més tarde esas concesiones comenzaron a ser practicadas por los privados. El
derecho de superficie se podia constituir tanto en forma gratuita como onerosa. En €l
segundo caso, al precio que se pagaba se |o denominaba solarium, y podia ser entregado
global mente o bien en periodos determinados.

8 Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000- 11 pg. 890y ss.

%9 Cossari, Nelson, El derecho Rea de Superficie: Las regulaciones legales del Siglo XXI en Catalufia,
Brasil y Argentina. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Republica
Argentina) disponible en http://www.acader.unc.edu.ar



Pero en rigor de verdad, € concesionario no adquiria la propiedad de la
construccién, que seguia perteneciendo a propietario del suelo, por aplicacion de la
regla de la accesion. Sin embargo dicho concesionario tenia el derecho a goce de la
construccion en base a una relacién que en € caso de las concesiones privadas se

configuraba sblo como un derecho de goce™.

Tales circunstancias llevaron a que el pretor otorgue algunas defensas para su
auxilio, por lo que el derecho del concesionario, entonces, adquirié una autonomia

relevante en el ius praetorium.

En efecto, en el derecho pretoriano viene especificamente identificada y tutelada
la posicion del superficiario, a quien el pretor concede un interdicto modelado sobre la

base del interdicto posesorio uti possidetis y una actio de superficie’.

En el Digesto se reporta un comentario de Ulpiano a Edicto, resultando que la
posicion del superficiario era sustancialmente equiparada a titular de un derecho redl,

teniendo éste, contra terceros, una accion quasi in rem’?.

Pero su afirmacién como derecho auténomo, distinto de la propiedad, encontré
su fundamento, en la posibilidad, delineada en € derecho medieval, de la division de la
propiedad inmobiliaria, ademés de por planos verticales, también por planos
horizontales, derogando el principio de la accesion”.

Luego, la idea de una propiedad separada de la construccién encontré
reconocimiento. La idea fue formulada por los Comentadores quienes ponian en cabeza
del superficiario € dominio (til, en tanto que colocaban en cabeza del propietario del
suelo, e dominio directo™.

0 Andorno, Luis. El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000- |1 pg. 890y ss.
" |bidem.

"8 Cossari, Nelson, El derecho Redl de Superficie: Las regulaciones legales del Siglo XXI en Catalufia,
Brasil y Argentina. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba (Republica
Argentina) disponible en http://www.acader.unc.edu.ar

™ Ibidem.
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Durante la Edad Media se produjo un abuso en las desmembraciones del
dominio; por lo que en € siglo diecinueve hubo un movimiento manifiestamente
contrario ala propiedad desmembrada, y por tanto, hostil aincorporar a derecho real de

superficie en las legislaciones.

El derecho de superficie no fue admitido de modo expreso en e Cadigo Civil
francés de 1804, por cuanto se creia que ello hubiera significado una de las antiguas
formas de sofocacion de la propiedad inmobiliaria. Esta fue en general la politica de los
Caodigos decimononicos, de corte liberal e individualista, que eran en genera contrarios
ala propiedad dividida’™.

El ggemplo del Codigo Civil francés fue seguido por e Codigo Civil italiano de
1865. Pero por una fuerte influencia de la doctrina y de la jurisprudencia italiana €
derecho de superficie halla reconocimiento expreso en e Codigo Civil italiano de
19427°,

Ademas, larecepcion del derecho real de superficie por el Codigo Civil Aleman,
vigente desde € 1 de enero de 1.900, produjo una gran influencia que se extendio

répidamente alos Codigos del siglo XX .

El Cdédigo Civil argentino, como ya dijimos, conforme a la politica restrictiva
sobre derechos reales que inspird a su codificador, no solo no incluy6 a la superficie
dentro del listado de éstos, |0 que era suficiente para dejarla fuera del sistema juridico
atento el principio de numerus clausus que rige en e derecho argentino, sino que

expresamente la prohibié en el articulo 2.61478,

Sin embargo, a partir de las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas
en 1.985 la doctrina argentina se manifestdé partidaria de incluir a derecho real de

superficie en el ordenamiento argentino.

> Andorno, Luis. Ob. Cit.

’® |bidem.

" Cossari, Nelson, El derecho Real de Superficie: Las regulaciones legales del Siglo XX!| en Catalufia,
Brasil y Argentina. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Republica
Argentina) disponible en http://www.acader.unc.edu.ar

" Ibidem.
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Tal sentir fue repetidamente recogido en los proyectos de 1.987, 1.993 y luego
enel de1.998"°.

Por fin, e derecho real de superficie fue sancionado por ley 25.509, del 14 de
noviembre de 2001 promulgada el 11 de diciembre de 2001. Constituye una
particularidad del ordenamiento actual argentino e haberla regulado solo como

superficie forestal.

6. Modalidades del Derecho de Superficie

Segun venimos viendo el derecho de superficie puede adoptar dos modalidades

diferentes.

Si bien e punto sera desarrollado in extenso en € proximo capitulo, creemos
conveniente introducir aqui una breve nocién respecto a las dos modalidades que la

superficie puede asumir, porque nos permitira entender acabadamente su definicion.

La primer modalidad aparece como el derecho real que posibilita construir o
plantar en suelo gjeno con la finalidad de adquirir automaticamente la propiedad de lo

construido o plantado, independientemente de la propiedad del suelo.®°

En esta modalidad e derecho de superficie presenta dos momentos distintos. En
primera instancia, es decir, durante la construccion o plantacion que realizara €l
superficiario, se trata de un derecho real sobre cosa gena @ suelo asiento de la
construccién o plantacion). En un segundo momento, luego de realizada la construccién
o plantacion, el derecho real de superficie se convierte automaticamente en derecho real
sobre cosa propia, que vendria a ser 1o construido o plantado y es lo que se denomina

propiedad superficiaria 8

"9 Cossari, Nelson. Ob.Cit.
8 Mariani de Vidal, Marina. Derecho real de superficie forestal. Ley 25.509. La Ley 2002-F, 1415.

81 | bidem.
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En la segunda modalidad del derecho de superficie, es decir cuando se adquiere
lo construido o lo plantado anteriormente, con independencia de la propiedad del suelo,

éste se congtituye sobre una construccion o plantacion gue ya existe en un inmueble.

Por lo tanto $ produce un desdoblamiento, puesto que la propiedad del suelo
corresponde a congtituyente y la  propiedad de lo construido o plantado pasa a ser
propiedad del superficiario por un periodo de tiempo. En este caso, como vemos, la

superficie nace directamente como derecho real sobre cosa propia

En suma, bao la denominacién genérica de derecho real de superficie se
engloban tanto € ius aedificandi (como era conocido en el derecho romano) o derecho

de edificar, construir o plantar, como la propiedad superficiaria

Con respecto a derecho comparado sobre € punto, el Dr. Cossari®? nos explica
gue e Caodigo Italiano de 1.942 regula €l derecho real de superficie, con sus dos
modalidades (por un lado e derecho real de construir o plantar y por otro la propiedad
superficiaria) en forma extraordinaria.

Es importante destacar en este punto que el Cdédigo Italiano de 1.942 en su
regulacion del derecho real de superficie fue, la fuente de inspiracion de los ultimos
proyectos de reforma del Cadigo Civil, especialmente del Proyecto de Cédigo Civil de
1.998 vy, por medio de éstos, de la Ley 25.509 que actualmente rige en nuestro pais €l

derecho real de superficie forestal, regulando ambas modalidades.

Por el contrario, en el derecho brasilefio, el Gddigo Civil no regula ambas
modalidades, sino que se limita a otorgar a propietario lafacultad de conceder a otro el
derecho de construir o plantar en su terreno. En cambio, la posibilidad de adquirir una
construccién o plantacién ya existente no aparece expresamente prevista, por 1o que
dado el principio de nUmero cerrado que adopta este derecho, no estaria admitida esta
modalidad del derecho real de superficie.

Habiendo repasado brevemente la cuestion en € derecho comparado,

82 Cossari, Nelson. El derecho Rea de Superficie: Las regulaciones legales del Siglo XXI en Catalufia,
Brasil y Argentina. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Republica
Argentina) disponible en http://www.acader.unc.edu.ar
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explicamos que la difererciacion entre las dos modalidades del derecho real de
superficie tiene, también, suma importancia por su gravitacion a la hora de andizar la

naturaleza juridica del ingtituto en estudio. A ello nos abocaremos en € punto siguiente.

7. Naturaleza Juridica de&l Derecho de Superficie

En cualquiera de las modalidades que adopte € derecho de superficie, sempre

se tratard de un derecho real.

Es decir, la superficie siempre serd un derecho rea desde su constitucion, y
como tal, estara dotado de un régimen especifico, con sus reglas particulares para

resolver |as diversas vicisitudes por |as que pueda transitar®>.

Asi, cuando €l derecho se concede respecto a construcciones o plantaciones ya
existentes (o que denominamos propiedad superficiaria) existira un derecho real desde
el momento mismo de la congtitucion, pero ambién existira derecho rea ab initio
cuando se conceda €l derecho de construir o plantar con la facultad, una vez realizada la
construccion, de hacer propio lo construido o plantado (lo que la doctrina denomina

derecho de construir, edificar o plantar).

En éste Ultimo, cuando se concede el derecho de construir o plantar ain antes de
[levarse a cabo la construccion o plantacion sobre la que se asentara luego la propiedad
superficiaria, € superficiario seré titular de un derecho real y no de un derecho

personal®®.

Explicando magistramente lo dicho anteriormente nos dice Mariani de Vidal
que en e caso de la concesion del derecho a construir o plantar, se dice que en esa
facultad reside una propiedad superficiaria in fieri, el germen de una propiedad
superficiariay, s la construccién o plantacion no se lleva a cabo, no existira propiedad

superficiariapero si derecho real de superficie®®.

8 Mariani de Vidal, Marina. Derechos Reales. 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia. Tomo
I11. Paginas 125 y ss.

* | bidem.

% |bidem.
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Esta categorizacion resulta acertada, segun la Dra. Mariani de Vidal, por dos
motivos. Asi en caso de que € derecho a construir o plantar otorgado al superficiario
fuese de naturaleza personal, seria dificil de explicar por qué, una vez redizada la
edificacion o plantacién, € derecho se transforma en forma automatica de derecho
personal a derecho real. El segundo motivo, porque en caso de tratarse de un derecho
personal, que es siempre de acance relativo, podria llegar a ser ineficaz en caso de
enajenacion del inmueble por el nudo propietario.

En sintesis; en ambas modalidades estamos en presencia de un derecho de
naturaleza real y por tanto existird desde e momento de su congtitucion un poder

autonomo Yy oponible erga omnes, incluso ante € nudo propietario y sus sucesores.

Ahora bien, habiendo determinado ya que €l derecho de superficie es, en ambas
modalidades, un derecho real, nos toca ahora determinar si se trata de un derecho rea

sobre cosa propia o un derecho real sobre gjena.

Para poder determinar eso es necesario distinguir nuevamente entre las dos

modalidades que puede asumir €l derecho real de superficie.

Asi, cuando e derecho real de superficie recae sobre una construccion o
plantacion gque ya existe en un inmueble, es claro que la superficie nace directamente
como derecho real sobre cosa propia, pues recae sobre la construccion o plantacion que
yaexiste y que pasa a ser propiedad del superficiario, en forma separada de la propiedad
del suelo, origindndose asi directamente la propiedad superficiaria®®

Esto es asi porque d congtituirse la superficie se desdobla por un lado la
propiedad del suelo, que permarece en cabeza del constituyente y por la otra la

propiedad de lo construido o plantado, que pasa a ser propiedad del superficiario.

Pero cuando la superficie se presenta como el derecho real que permite edificar y

plantar en suelo geno y adquirir, luego, la propiedad de lo edificado o plantado, con

8 Conf. Mariani de Vidal, Marina. Derecho real de superficie forestal. Ley 25.509. La Ley 2002-F, 1415
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independencia de la propiedad del suelo la doctrina entiende que presenta en dos

planos®’.

En & primer plano, que se da como facultad para redlizar la construcciéon o
plantacion, se presenta como derecho real sobre una cosa gena, que es el suelo asiento

de la construccion o plantacion

El segundo plano se manifiesta cuando la construccion o plantacion se
concretan, y entonces el derecho se convierte en derecho real sobre cosa propia (lo
construido o plantado) que es la propiedad superficiaria, respecto de la cua €
superficiario tiene € poder de usar, gozar y disporer, bien que temporariamente. Cabe
advertir que el superficiario, en esta modalidad, realiza la construccion o plantacion con

el fin de adquirir lo plantado, para adquirir lo plantado, y no con otra finalidad.

Al respecto € destacado jurista Luis Andorno afirma "el derecho real de
construir o forestar es un derecho real que experimenta una curiosa metamorfosis, pues
nace sobre cosa gena 'y se convierte en derecho real sobre la cosa propia cuando se

efectiia la construccién o forestacion, dando origen a la propiedad superficiaria.”®®

Concordantemente, en las X1X Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas
en Rosario en e afo 2.003, la doctrina se pronuncio respecto ala naturaleza juridica del
derecho de superficie forestal, que es e Unico admitido actuamente en nuestro

ordenamiento juridico.

En dicho encuentro la mayoria de los presentes considerd que se trata de un
derecho rea que admite en su desarrollo una categorizacién dual, tanto como derecho
real sobre cosa propia cuanto como derecho real sobre cosa gena. Dichas conclusiones,
s bien se refieren a la superficie forestal, nos parecen aplicables a derecho rea de
superficie en general, sea cual sea lafinalidad de la concesion, puesto que aguel derecho

no es més que una especie 0 modalidad del género derecho real de superficie.

El Dr. Nelson Cossari, por € contrario, adopta una posicién unitaria respecto a

87 Conf. Mariani de Vidal, Marina. Derecho real de superficie forestal. Ley 25.509. La Ley 2002-F, 1415
Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cadigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000 - |1 pg. 890.

8 Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cadigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000 - 11 pg. 890
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la naturaleza juridica del derecho real de superficie ynos dice “si bien el derecho sobre
lo construido o lo forestado es un derecho real sobre cosa propia, un dominio temporal,
la esencia del derecho de superficie, propiamente dicho, es posibilitar que la propiedad
de lo construido se mantenga separada del dominio del suelo. En consecuencia, es el

derecho real que permite que la obra sobre un inmueble no sea atraida por el derecho de

propiedad sobre éste. Lo considera, por tanto, un iusin re aliena”®®.

8. Derecho Comparado

En la actuaidad el derecho real de superficie es admitido en Espafia, Francia,
Italia, Portugal, Bélgica, Alemania, Suiza, Japon, Bolivia, Perty e nuevo Codigo Civil
de Brasil vigente desde € afio 2.003, entre otros, aunque en cada legidacion ha
adoptado distintas modalidades®™.

Respecto a las regulaciones en la legidacion comparada de los distintos temas
gue tratamos, nos remitimos a lo dicho en cada uno de ellos respecto a derecho

comparado; puesto que consideramos més adecuado darle dicho tratamiento.

9. Funcién Econémicay Social del Derecho de Superficie

La admision y regulacion del derecho real de superficie esta fundamentada

principalmente en la funcién econdmicay social que este puede desempefiar.

Por ello se trata de unafiguralegal gque en los ordenamientosjuridicos modernos

reviste cada vez més mayor importancia.

Asi, teniendo en cuenta la funcion socia que la propiedad esta [lamada a cumplir

en nuestros dias, e derecho rea de superficie se presenta ante nosotros como una

89 Cossari, Nelson, El derecho Redl de Superficie: Las regulaciones legales del Siglo XXI en Catalufia,
Brasil y Argentina. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba (Republica
Argentina) disponible en http://www.acader.unc.edu.ar

% | bidem
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herramienta sumamente valiosa, puesto que nos permite, a decir Musto®® “disociar €
dominio del suelo, del derecho a construir, a urbanizar, a producir diversas especiesy a
forestar”. A las finalidades enunciadas, nosotros podemos agregarle la posibilidad de
producir, mediante la introduccion de molinos o aerogeneradores en la superficie de un
predio gjeno, energia eléctrica de fuente renovable, sin necesidad de aumentar |os costos

adquiriendo €l terreno sobre €l cua se asentarian los mismos.

Este derecho real nos permite construir, plantar o edificar sobre suelo gjeno,
normalmente a cambio de una contraprestacion, o directamente adquirir una obra o
plantacién o forestacion ya existente; todo ello, sin necesidad de comprar €l terreno o €l

inmueble sobre € cual se asientan las mismas®?.

Se pretende, asi, disminuir los costos de las construcciones, ante los altos precios
del suelo. También posibilita que quien no tiene los fondos necesarios, 0 no quiere
encarar nuevas obras sobre su terreno pueda, sin desprenderse del mismo, darlo en
superficie para que e superficiario realice emprendimientos que quizas necesiten de
grandes inversiones o de una organizacion empresarial que no quiere o no puede encarar

el propietario®.

Ademas, a término de la superficie, e titular dominia recuperard el dominio
pleno sobre su suelo, tal vez enriquecido con importantes obras que aumentaran su valor

en & mercado inmobiliario®.

Estamos de acuerdo con e Dr. Cossari cuando dice que € funcionamiento del
derecho rea de superficie “tiene que ver también con la cultura moderna que,
ordinariamente, no da espacio en su seno para obras perdurables. A una gran empresa

hotelera, por gemplo, puede interesarle construir y poseer su edificio en superficie,

1 Musto, Néstor J. y Musto, Claudia V. El Derecho Real de Superficie, publicado en Homengje a los
Congresos de Derecho Civil. Edicion literaria a cargo de Luis Moisset de Espanés. 1° Edicion. Afio
2.009. Cordoba. Academia Nacional de Derechoy Cs. Sociales de Cordoba. Tomo I11. Pag. 1.829y ss.

92 Cossari, Nelson. Ob. Cit

9 Musto, Néstor J. y Musto, Claudia V. Ob. Cit.

% |bidem. .
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sabiendo que a su término la construccion serd obsoleta, y de esa manera, abonar un

precio menor por el uso del terreno”®®.

Utilizando la figura de la superficie se pueden emprender grandes empresas.

Pero también, el derecho real de superficie puede convertirse en un medio para
fomentar distintas actividades productivas, puesto que produce un abaratamiento de los

Costos.

Propende, por tanto, a la multiplicacion de los emprendimientos productivos y a
la dinamizacion de la economia.

Sin embargo, no debe creerse que e éxito de la superficie es automético, sera
muy dificil su implementacién en la préctica por los particulares, hasta que no cambie la

mentalidad social, en la que se encuentra tan arraigado €l principio de accesion.

No bastara, entonces, con la sola recepcion legidativa. Se necesitard ademés del
cambio sociolégico y sobre todo que la figura sea acompafiada por una normativa
impositivay administrativa adecuada, que tiendan a su fomento.

Es fundamental que, a fin de promover €l desarrollo econémico y socia para
lograr bienestar y pujanza, € legislador esté atento ala necesidad social, y otorgue, por
medio de la legidacion, herramientas juridicas vdlidas y seguras, en donde los
particulares puedan encuadrar sus actividades productivas y minimizar, de alguna

manera sus Costos.

En este contexto el derecho real de superficie se erige @mo una alternativa
sumamente valida, dadas sus ventajas; muestra de dlo es su éxito en los paises més
desarrollados, en donde es admitido desde antafio.

% Cossari, Nelson, El derecho Real de Superficie: Las regulaciones legales del Siglo XXI en Catalufia,
Brasil y Argentina. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socidles de Cordoba (Republica
Argentina) disponible en http://www.acader.unc.edu.ar
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10. Conclusiones finales del Capitulo

A modo de conclusién y haciendo una breve sintesis de todo o dicho en €
capitulo, tenemos que decir que, tal como esta € panorama actual en € derecho
argentino, no es admitido e derecho rea de superficie en e Cdédigo Civil Argentino,
puesto que no £ encuentra instituido ni en el articulo 2.503, donde se enumeran los
derechos reales permitidos por € codificador, ni en ninguna ley complementaria del
Caodigo Civil Argentino. Solo se admite una modalidad, la Superficie Forestal, que es
muy acotada respecto a su finalidad.

Pero, no obstante ello y para nuestra fortuna, € nimero cerrado en materia de
derechos redles es cerrado desde e punto de vista del intérprete (incluidos los
contratantes), pero no para € legidador, que puede crear cuantos derechos reales

considere convenientes y dotarlosdel estatuto regulador que estime adecuado.

Por ello, entendemos que en caso de admitirse en nuestro ordenamiento juridico
el derecho real de superficie —solucién que nosotros propiciamos, aunque limitada al
desarrollo de una actividad determinada, como es & caso del derecho real de Superficie

Edlica -, tiene especial relevancia e principio de tipicidad.

Esto es asi por e hecho de que a elaborar la normativa que serd su estatuto
regulador; e cua no podra dejarse de lado por las partes por su caracter de normas

sustancial mente de orden publico, se requerira suma claridad y precision.

De lo contrario, las deficiencias en la legidacion, motivarian que los operadores
juridicos no aconsgjen a su cliente recurrir a esta figura para regular sus intereses.
Ademés, cualquier diferencia de interpretacion del juez a la hora de un conflicto
derivaria en la falta de eficacia real de lo pretendido por las partes, frustrando la
promocién del instituto en estudio como herramienta juridica véida para la regulacion
de sus intereses privados

Es necesario, por lo tanto, seguridad en cuanto a régimen aplicable, logrado
mediante una legidacion idoneay precisay también su fomento mediante incentivos

fiscaes o de otra indole, hasta que € ingtituto logre predicamento en las actividades
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productivas de los particulares dado el arraigo que €l principio de accesion tiene en la

mentalidad social. De lo contrario, su regulacion sera letra muerta.

Desde € punto de vista de su utilidad econdmicay social, creemos que también

€s necesaria su incorporacion a nuestro ordenamiento juridico.

El derecho real de superficie puede convertirse en un medio para fomentar
distintas actividades productivas, puesto que produce un abaratamiento de los costos y
propende, por tanto, a la multiplicacion de los emprendimientos productivos y a la

dinamizacion de la economia.

En éste orden de ideas, consideramos que es importante que e legislador
promueva, a través de herramientas legales idoneas —entre las cuales, la mas destacable
es la superficie a nuestro entender-, la inversion de los particulares en la actividad
primaria energética, en pleno crecimiento y expansion por nuestros dias, todo €llo,
ademas de la sustentabilidad ecol6gica de la actividad.
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CAPITULO 111

POTENCIAL ESTATUTO REGULADOR DEL DERECHO REAL DE
SUPERFIE EOLICA: ANALISIS DE DISTINTOSINSTRUMENTOS
NORMATIVOS QUE REGULAN EL DERECHO DE SUPERFICIE

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Definicion. 3. Manifestaciones del Derecho Real
de Superficie 3.1. lus Aedificandi. 32. Propiedad superficiaria. 4. Objeto. 4.1
Extension del Objeto. 5. Sujetos. 5.1 Legitimacion 6. Plazo y Posibilidad de
Renovacién. 7. Modosdeadquisicion. 8. Causalesde Extincion. 8.1 Efectos
de la Extincion. 82 Abandono. 8.3 Destruccién. 9 Derechosy Deberes de las
partes. 9.1 Derechos y Deberes del Superficiario. 9.2. Derechosy Deberes del
Propietario del Suelo. 10. Derecho de preferencia otanteo. 11. Consideraciones
Finales.
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1. Introduccién

Habiendo analizado en el capitulo anterior €l actual régimen de derechos reales
vigente en Argentina y su necesaria influencia en la decision de admitir y regular el
derecho real de superficie en nuestro ordenamiento, nos abocaremos en el presente, al

examen de distintos cuerpos normativos que han admitido a derecho real de superficie.

A ta efecto emprenderemos la tarea de andlizar la regulacion de la superficie en
el Titulo VI denominado “Del Derecho Real de Superficie”, inserto dentro del Libro V
del Proyecto de Codigo Civil ddl afio 1.998, elaborado por los doctores Héctor Alegria,
Atilio Anibal Alterini, Jorge Horacio Alterini, Maria Josefa Méndez Costa, Julio César

Riveray Horacio Roitman; todos ellos eminentes juristas.

También nos abocaremos a estudio de la Ley 25.509 de Superficie Forestal, que
regula la Unica forma admitida del derecho real de superficie, en nuestro ordenamiento

juridico en la actualidad.

Este particular derecho de superficie, constituido a favor de terceros, por los
titulares de dominio o condominio tiene por objeto un “inmueble susceptible de
forestacion o silvicultura’ y se constituye de conformidad a régimen previsto en laLey
de Inversiones para Bosgues Cultivados, y a lo establecido en la Ley de Superficie
Forestal (conforme a articulo 1° de la ley). Como podemos apreciar, el objeto del
mismo resulta acotadisimo.

Por dltimo, analizaremos detenidamente el Proyecto de Ley de Superficie
Edlica, presentado en las Comisiones de Energia y Combustibles y de Legidacion
General de la Camara de Diputados de la Nacion por la Diputada Alicia Comelli, del
Frente Popular Neuquino. Debemos poner de manifiesto, en este punto, que éste
proyecto de ley, que fue €l que despertd nuestra inquietud y motivo e tema en andlisis
en el presente trabgjo final, tiene fecha de ingreso a Comisiéon en el mes de marzo del
ano 2.010 y hasta la actualidad no ha sido tratado enla Camara de Diputados.



58

Mencionamos aqui, que también analizaremos las conclusiones de lege ferenda
de la Comision 1V sobre derecho real de superficie de las X Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, celebradas en Corrientes en el afio 1.985, dada su importancia doctrinal

en e tema

Respecto a los puntos sometidos a andlisis en los distintos cuerpos normativos
seleccionados, creemos necesario abarcar € régimen establecido para la superficie en
profundidad. Por ello, los temas abordados seran: definicion del derecho real de
superficie, manifestaciones del mismo y régimen aplicable a cada una de ellas, objeto,
sujetos, plazo y posibilidad de renovacién, modos del adquisicion del derecho real en
estudio, las formas de extincion del mismo y los efectos que produce, los derechos y
deberes de las partes y la posibilidad de establecer e derecho de tanteo.

Todos estos puntos, a nuestro criterio, son los que conforman el estatuto
regulador del derecho real de superficie, sea éste admitido con caracter amplio para
multiples actividades como lo hace € Proyecto de Cédigo Civil del afio 1.998; o con
caracter limitado a una actividad especifica, tal como lo regulan la Ley 25.509 y €

proyecto de ley de superficie edlica.

Por dltimo, nos referiremos a la finalidad de éste andlisis. Creemos que €l
estudio de estos dos instrumentos nos permitirA comprender cabalmente el
funcionamiento del instituto en estudio.

Ademés, dada la recepcion, en nuestro régimen de derechos reales, de los
principios de principios de numerus clausus y tipicidad, ello nos esulta de vita
importancia a la hora de proponer los lineamientos a seguir en su regulaciéon, puesto
que por los principios antes mencionados, las partes al hacer uso de éste instituto para
regular sus intereses, deberdn gustarse a lo establecido en la ley, desde que su
normativa es sustancialmente de orden publico. No podrén, por tanto, hacer uso de la

autonomia de la voluntad, salvo cuando expresamente laley lo habilite.

Por ello, afin de que & derecho de superficie edlica, en caso de ser admitido en
nuestro ordenamiento, se convierta en una herramienta juridica validay Util para que los

particulares regulen sus intereses por medio de ella, debe regularse en la ley en forma
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clara, reduciendo las posibilidades de interpretacion diversa por parte de los operadores
del derecho; porque de lo contrario, se convertiria en unafigurainsegura desde el punto
de vista juridico y €llo es absolutamente contrario a la finalidad que persiguen los

particulares, al momento de constituir un derecho real pararegular sus intereses.

Si esto fuese asi, aunque € legislador la adopte entre las filas de los derechos
reales disponibles para los particulares, a la hora de regular sus intereses esta figura no

sera de utilidad.

Por lo tanto pensamos, que de ello depende su éxito en larealidad negocial. Nos

abocamos, por tanto, al andlisis de la normativa antes mencionada.

Su éxito, depende en gran medida, de que surja del instrumento que la regula en

forma clara el régimen juridico aplicable.

2. Definicion.

En este agpartado vamos a analizar las distintas definiciones proporcionadas por
las fuentes en andlisis, sea que se trate del derecho real de superficie en sentido amplio o

de una especie determinada de aquel.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1.998% regula e derecho de superficie en
Titulo VI del Libro V denominado “De los derechos redes’. En € articulo 2018 nos

proporciona una definicion, estableciendo:

“Definicion: La superficie es e derecho real de construir o forestar sobre un
inmueble geno y hacer propio lo incorporado, o de adquirir una construccion o
forestacion ya existente separada de la propiedad de su emplazamiento, por un plazo
determinado que no exceda de cincuenta (50) afios. Puede convenirse la renovacion del
plazo en forma expresa por un lapso que no exceda de cincuenta (50) afios contados
desde su celebracion.”

% Proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina. Antecedentes Parlamentarios. 2° Edicion. Afio
2.000. Ed. La Ley. Buenos Aires.
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Consideramos que esta definicion se ainea en una tendencia moderna en cuanto
a la regulacion del derecho de superficie, puesto que comprende en su definicion las
distintas modalidades del mismo.

Recoge, por un lado, e derecho de edificar o forestar, configurado como derecho
real sobre cosa gena, cuando reza “la superficie es el derecho rea de construir o

forestar sobre un inmueble gjeno y hacer propio lo incorporado...”

Pero también recepta la otra modalidad en que puede presentarse el derecho real
de superficie; esto es, la propiedad superficiaria, cuando dice “o de adquirir una

construccion o forestacion ya existente separada de la propiedad de su emplazamiento..”

En éste segundo caso, se configura como derecho real sobre cosa propia, que se

adquiere con prescindencia del lugar de su emplazamiento.

Por otro lado, b Ley 25.509 de Superficie Forestal, define en su articulo 2° €l

especifico tipo de superficie que regula de la siguiente manera:

“El derecho real de superficie forestal es un derecho real auténomo sobre cosa
propia temporario, que otorga €l uso, goce y disposicion juridica de la superficie de un
inmueble gjeno con la facultad de realizar forestacion o silvicultura y hacer propio lo
plantado o adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes, pudiendo gravarla con
derecho real de garantia” Como vemos, también adopta las dos modalidades del

derecho de superficie.

En e proyecto de ley de Superficie Edlica, presentado por la diputada Alicia
Comelli, en € articulo primero se establece: “Definicion. La superficie edlica es el
derecho real de construir, sobre inmueble geno y hacer propio, uno o mas molinosy sus
accesorios, destinados a la generacion de energia eléctrica a partir de la fuente edlica
por un plazo determinado que no podra exceder de treinta (30) afios. Puede convenirse
larenovacion del plazo en forma expresa por un lapso que no exceda los cincuenta (50)

anos desde su celebracion
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En estaley, a contrario de o establecido en |os otros dos cuerpos normativos,
solo se preve la posibilidad de construir, sobre € inmueble geno, uno 0 mas molinos 'y
sus accesorios y luego hacerlos propios. Es decir, solo regulael ius aedificandi, pero no
regula la posibilidad de adquirir lo ya construido (en éste caso molinos) con
independencia del suelo sobre el cua estén incorporados. A nuestro entender, no hay
motivos que justifiquen tal proscripcion. Consideramos que seria adecuado incorporar

dicha posibilidad, como explicaremos en el capitulo siguiente.

3. Manifestaciones del derecho de Superficie.

De la definicién proporcionada por el articulo 2.018 del Proyecto de Codigo
Civil de 1.998 se extraen las dos manifestaciones del derecho real de superficie,

ampliamente difundidas en &l derecho comparado.

En este sentido, baste notar que los propios autores del Proyecto de Cadigo Civil
de 1.998 dicen, en los fundamentos anexos a proyecto, que toman como fuente para la
regulacion de la superficie al Cédigo Civil Italiano de 1.942, en € que se disefian los

dos planos del derecho de superficie.®’

Siguiendo con €l andlisis del derecho comparado, y en una tendencia contraria a
la recogida por € Cédigo Italiano de 1.942, nos recuerda el Dr. Cossari®®, laregulacion
de la superficie en e Cédigo Civil brasilefio, que cuenta con la particularidad de regular
solamente una de las manifestaciones del derecho real de superficie. En este sentido,
nos dice que d articulo 1369 del Cddigo Brasilefio dispone que “d propietario puede
conceder a otro el derecho de construir o plantar en su terreno” y que por el principio
del numerus clausus, que también rige en el sistema de derechos reales de aquel pais, la
posibilidad de adquirir una construccion o plantacion ya existente no es posible, ya que

no se encuentra especificamente admitida y regulada.

% Fundamento N° 285. Proyecto de Cédigo Civil de la RepUblica Argentina Antecedentes
Parlamentarios. 2° Edicién. Afio 2.000. Ed. La Ley. Buenos Aires. Pag. 114.

%8 Cossari, Nelson, El derecho Real de Superficie: Las regulaciones legales del Siglo XXI en Catalufia,
Brasil y Argentina. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociadles de Cérdoba (Republica
Argentina) disponible en http://www.acader.unc.edu.ar
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Yaen nuestro pais, la Ley de Superficie Forestal, en el articulo 2 antes citado,
consagra ambas modalidades. Esto se debe, en gran parte, a que el antecedente
inmediato de laley en la regulacion de la figura, fue e Proyecto de Caodigo Civil de
1.998.

Pasamos ahora a analizar en profundidad las dos formas de manifestarse el

derecho real de superficie.

Pero primeramente creemos necesario destacar que en doctrina existen algunos
autores que no estan de acuerdo con la disgregacion del derecho de superficie en estas
dos modalidades, el derecho de edificar, construir o plantar y la propiedad superficiaria.
La razén que esgrimen para fundamentar su afirmacion radica en que es la
configuracion unitaria del derecho de superficie 1o que le concede su autonomia como
derecho real.

En este sentido, e Dr. Cossari dice “para nosotros, s bien e derecho sobre lo
construido o lo forestado es un derecho real sobre cosa propia, un dominio temporal, la
esencia del derecho de superficie, propiamente dicho, es posibilitar que la propiedad de
lo construido se mantenga separada del dominio del suelo. En consecuencia, es €
derecho real que permite que la obra sobre un inmueble no sea atraida por el derecho de

propiedad sobre éste. Es un iusin re aiena’. %

Compartiendo también ésta posicion, el Dr. Gabriel de Reina Tartiere, considera
gue al derecho real de superficie debe asignarsele un objeto de caracter unitario. Agrega
luego que “su objeto serd, justamente, la finca sobre la que se constituya, en cuanto a las
utilidades que el aprovechamiento de su vuelo pudiera conferir a superficiario, y
siempre conforme a contenido que las partes hubieran querido otorgarle en € titulo

constitutivo” %,

Nosotros, por € contrario, consideramos fundamental distinguir entre ambas

manifestaciones, puesto que la regulacion juridica aconsgable para cada una difiere.

99 Cossari, Nelson, Ob. Cit. )
190 pe ReinaTartiere, Gabriel. Derecho Real de Superficie Forestal. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma.
Buenos Aires. 2.003. Pag. 26 y ss.
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Esta, ademés, es la postura mayormente propiciada por calificada doctrina, tanto
nacional como extranjera’®*.

Es, también, e lineamiento recogido, por e Cdédigo Civil Italiano de 1.942, €
Proyecto de Codigo Civil de 1.998 y la Ley 25.509 de Superficie Forestal en Argentina,

como pudimos ver anteriormente.

Aclaracion hecha, nos abocamos al andlisis de las modalidades del derecho de

superficie.

3.1 lus Aedificandi

El denominado derecho de edificar, construir o plantar consiste basicamente en
el derecho o facultad de usar un inmueble gjeno con una finalidad determinada; que es
justamente la de llevar a cabo la edificacion, construccion o plantacion, para luego hacer
propio lo edificado, construido o plantado. Se trata, ademés, de un derecho de caracter

temporal.

Si bien han existido dudas a respecto, como ya lo hemos expuesto d tratar la
naturaleza juridica del derecho de superficie, es fundamental destacar €l caracter real de
ésta manifestacion del derecho de superficie, puesto que se establece una relacion
directa e inmediata sobre una cosa ajena'y oponible erga omnes. Se trata por lo tanto,
de un derecho real.

Ahora bien dentro de las distintas categorias de derechos reales, e derecho de

edificar se preserta como un derecho real sobre cosa gena, puesto que e inmueble

101 propician esta solucién entre otros: Kemelmajer de Carlucci y Puerta de Chacon, Derecho Real de
Superficie. Ed. Astrea. Buenos Aires. Afio 1.989.Pag. 29 y ss. Andorno, Luis O. El derecho de superficie
en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en Jurisprudencia Argentina 2000 - 11 pg. 890. Mariani de Vidal,
Marina. Derecho real de superficie forestal. Ley 25.509. La Ley 2002-F, 1415.
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sobre e que se redizard la edificacion, construccion o plantacion seguira perteneciendo

a dominio del nudo propietario’®?.

Hay que tener en cuenta, para comprender cabalmente el funcionamiento del
ingtituto, que no es sélo un derecho de construir, edificar o plantar, sino que e mismo
también comprende la facultad de hacer propio lo incorporado, que es o que interesa al
titular del derecho. Este, por tanto, “es un poder autobnomo y actual, en € cua reside
también, el germen de una futura propiedad superficiaria, y de hecho, a terminar la

plantacion, aquella potestad se trocard en éste derecho.”*%2

Segun el Dr. Luis Andorno, “experimenta una curiosa metamorfosis’ puesto que
nace sobre cosa gena “y se convierte en derecho real sobre la cosa propia cuando se
efectlia la construccion o forestacion, dando origen ala propiedad superficiaria’. 104

En consecuencia, s la construccion finalmente no se hace, no nacera la
propiedad superficiaria, pero s habra existido derecho real de superficie. Por €
contrario, cuando se construye, €l derecho de construir agota su propia funcién y queda
inerte, dando lugar a la propiedad superficiaria, que es la otra manifestacion del
derecho real de superficie. No obstante €llo, si la construccién es destruida o demolida,

éste renacerd. 1%®

También se presenta como un derecho temporal, puesto que si el superficiario
no edifica en un plazo establecido, desde que se constituyo o desde que se destruyo lo

construido, se extingue.

En las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Corrientes en €l
afo 1.985, en €l seno de la Comision IV referida al derecho de superficie, se resolvié de

lege ferenda que el derecho de edificar constituye un derecho real sobre inmueble g eno.

192 Mariani de Vidal, Marina. Ob. Cit.

103 Cossari, Nelson. El Derecho Real de Superficie Forestal. Necesidad de Reformas. El Derecho. T- 204
Pag. 887y ss.

104" Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000 - 11 pg. 890

105 K emelmajer de Carlucci, Aiday Puerta de Chacén, Alicia. El Derecho Real de Superficie. Editorial
Astrea. Buenos Aires. Afio 1.989.
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Y con respecto a su temporaidad que “este derecho caducara s luego de
transcurrido el plazo convenido, o en su defecto, el de cinco afos de constituido, no se

hubiere dado cumplimiento al objeto que origind € mismo”.

Con respecto a su regulacion en las distintas fuentes, tenemos en primer lugar el
Proyecto de Codigo Civil de 1.998 que no solo admite esta modalidad, sino que ademés
laregula en forma separada a la propiedad superficiaria, haciendo una diferenciacion en

cuanto al régimen juridico aplicable.

Asdi, € régimen establecido para el ius aedificandi difiere del de la propiedad

superficiaria, puesto que se distinguen claramente.

En éste sentido, € articulo 2.024 establece: Normas aplicables al derecho de
construir o forestar: El derecho de superficie se rige por las normas del derecho de

congtruir o forestar, s no se gjerce sobre una construccion o forestacion concluida.

Ademés, € Proyecto de 1.998 dispone que confiere € uso, goce y disposicion
juridica (articulo 2.026); solo se origina por adquisicién derivada y se extingue por
renuncia, vencimiento del plazo, cumplimiento de una condicion resolutoriay por € no
uso durante diez afios (articulo 2.026).

Por dltimo, se establece que € derecho de construir o forestar puede ser
hipotecado.

Por € contrario, para el caso de la propiedad superficiaria € articulo 2.027
dispone: Normas aplicables a la propiedad superficiaria: Si el derecho de superficie se
gjerce sobre una propiedad superficiaria que consiste en un construccion o forestacion
ya existente, se le aplican las reglas previstas para €l caso de propiedad superficiaria ala
gue se le aplican las normas del dominio revocable sobre cosas inmuebles, en tanto sean

compatibles y no estén modificadas por |as previstas en éste titulo.

Laley 25.509 que regula en nuestro pais el derecho real de superficie forestal no
hace una diferenciacion de régimen aplicable, seguiin la modalidad que adopte el derecho

de superficie. A ambas se les aplica el mismo régimen.
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Consideramos, en este aspecto, més acertado el doble régimen establecido en €
Proyecto de Codigo Civil de 1.998, puesto que en esencia ambas manifestaciones del
derecho real de superficie son absolutamente distintas. Una, la propiedad superficiaria,
es un derecho real sobre cosa propia, un verdadero derecho de dominio, aungue
temporal. La otramodalidad, €l derecho de construir o forestar (en el Proyecto de 1.998)
o de forestar Unicamente (en laLey 25.509) si bien es un derecho de carécter real, es un
iusinre aiena

3.2 LaPropiedad Superficiaria

Esta modalidad del derecho de superficie se presenta como un derecho real sobre
cosa propia, puesto que su objeto sera lo construido, edificado o plantado en un
inmueble.

Pero no debe perderse de vista que e inmueble sobre el que se constituya la
superficie ser4 geno para e superficiario, ya que e dominio de ese inmueble
permanecera en cabeza de su duefio, que pasara a ser nudo propietario, titular de un
dominio imperfecto por hallarse desmembrado, en virtud del derecho de superficie

constituido a favor de un tercero. 1%

Este derecho puede nacer de dos maneras. La primera de ellas se configura
cuando €l superficiario adquiere una construccién, edificacién o plantacién ya existente,

separadamente del dominio del suelo en & cual se asientan.

La segunda forma de arribar a la propiedad superficiaria se genera a partir del
gercicio ddl ius aedificandi por parte del superficiario, como explicamos en € punto

anterior.

En las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Corrientes, del afio 1.985, se
resolvié de lege ferenda, respecto a éste tema que €l derecho de superficie constituye un

derecho real autonomo, que acuerda al superficiario la propiedad tempora sobre lo

19 Mariani de Vidal, Marina. Derechos Reales. 7° edicion actuadlizada. Afio 2.004. Editoria Zavaia

Tomo 1. Paginas 125y ss.
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edificado o plantado. Se recomendd, también su temporalidad, estableciendo que €l
derecho de superficie solamente podra ser temporario, no pudiendo constituirse por un

plazo menor de 15 afios ni mayor de 50 afnos.

En el Proyecto de Cadigo Civil de 1.998 se le aplicaa la propiedad superficiaria
un régimen distinto que ala otra modalidad del derecho real de superficie.

En éste sentido, el articulo 2.027 que establece: Si €l derecho real de superficie
se gerce sobre una propiedad superficiaria que consiste en una construccién o
forestacion ya existente, se le aplican las normas del dominio revocable sobre cosas
inmuebles, en tanto sean compatibles y no estén modificadas por las previstas en este
Titulo.

A mayor abundamiento digamos que dicho dominio revocable, conforme al
articulo 1905 del Proyecto es €l sometido a condicion o plazo resolutorio a cuyo
cumplimiento & duefio debe restituir la cosa a quien la transmitio. La condicion o el

plazo deben ser impuestos por disposicién voluntaria expresa, o por laley'®”.

Agregamos que segun el articulo 1.907 la resolucién tiene efecto retroactivo,

salvo que lo contrario surja del titulo de adquisicion o de laley.

La Ley de Superficie Forestal, por su parte, da lugar en su normativa a las dos
modalidades del derecho real de superficie, puesto que otorga al superficiario el derecho
de “uso, goce y disposicion juridica sobre la superficie de un inmueble gjeno con la
facultad de realizar forestacion o silvicultura 'y hacer propio lo plantado o adquirir la

propiedad de plantaciones ya existentes’, conforme a su articulo segundo.

Pero, por otro lado, no establece una regulacion diferenciada para cada una de

ellas, por 1o que se aplica uniformemente el régimen de la ley para ambas modalidades.

En e proyecto de Ley de Superficie Edlica, solo se prevé la posibilidad de
construccion sobre € inmueble gjeno, y hacer propios el/los molinos y sus accesorios,

no previendo la adquisicionde lo ya existentes.

197 Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cddigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000 - 11 pg. 890
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Por otro lado, a ser una copia cas literal del articulado del Proyecto de Cédigo
Civil de 1.998, luego regula la propiedad superficiaria, |0 que a nuestro entender es
contradictorio y genera confusion respecto a régimen aplicable. Por lo tanto, la Unica
forma de arribar a la propiedad superficiaria que prevé es mediante el gercicio del

derecho de construir.

4. Objeto

Es éste uno de los elementos esenciaes de cualquier derecho real, junto con el
sujeto, puesto que la relacion directa e inmediata tipica de los derechos reales, se

establece entre €llos.

Con respecto a objeto del derecho de superficie, en particular, resulta necesario

hacer una distincion.

Asi, s € derecho de superficie se congtituye sobre edificaciones, construcciones
o plantaciones ya existentes al momento de la constitucion, aparecera la modalidad de

Propiedad Superficiaria, que es un derecho real sobre cosa propia

El objeto del derecho real, en este caso, sera la edificaciéon, construccion o
plantacién existente, la cual puede ser categorizada como cosa de acuerdo al articulo
2.3111%, Reline, ademas, los restantes requisitos exigidos por la ley para ser objeto de

un derecho real, puesto que ese objeto tendré existencia actual, y no futura. %

La cuestién, en cambio, es un poco mas complgja cuando € derecho rea de
supexrficie se presenta ala vida juridica bajo la otra modalidad.

Asi, cuando el derecho de superficie se constituye como e derecho de edificar,
construir o plantar sobre un inmueble gjeno, con la facultad angja de hacer propio lo

incorporado, puede advertirse una dificultad en torno a la determinacion de su objeto.

108 Articulo 2.311, 1° pérrafo, Codigo Civil Argentino: Se Ilaman cosas en este Codigo, los objetos
material es susceptibles de tener un valor.
199 Mariani de Vidal, Marina. Ob. Cit.



69

En éste supuesto, hasta que la edificacion o plantacién no sea redizada, €
derecho del superficiario no recae sobre cosa propia, puesto que las plantaciones o
edificaciones alln no existen a momento de la constitucion del mismo y sin objeto
actual no hay derecho real alguno. En éste caso, un sector de la doctrina considera que
el objeto del derecho real de superficie sera e inmueble gjeno, donde se llevara a cabo
la edificacién o plantacion. Se trataria, por tanto, de un derecho real de goce del
inmueble gjeno.**°

Por € contrario, otro sector doctrinario, aunque minoritario, sostiene que €
objeto de esta modalidad del derecho real de superficie, mientras no se gjerza el ius
aedificandi, es el espacio aéreo situado sobre el terreno, que configuraria en este caso, €l
objeto propio, de existencia actual**.

4.1 Emplazamiento y Extension del Objeto

El Proyecto de Cddigo Civil de 1.998 prevé la posibilidad expresa de que se
extienda € objeto. Asi, en € articulo 2.025 del mismo puede leerse: Emplazamiento y
proyeccion. La construccion puede emplazarse en el suelo, con proyeccion en €l espacio
aéreo 0 en el subsuelo, 0 sobre construcciones ya existentes aln dentro del régimen de
propiedad horizontal. El derecho de superficie puede comprender una extension del
inmueble afectado mayor que la necesaria para la construccion, pero que sea Util para su

aprovechamiento.

Respecto a ésta norma, cabe destacar que para que pueda utilizarse una
extension mayor del inmueble afectado, es necesario que esto sgnifique una ventgja
parae usoy goce del edificio o plantacion. 12

110 Asf |0 entienden, entre otros, Mariani de Vidal y Cornejo.

11 seriael caso de Linares de Urrutigoity y Pujol de Zizzias. Objeto del derecho real de superficie —con
especial referenciaa derecho de superficie proyectado y ala superficie forestal delaLey 25.509- Revista
del Notariado. Buenos Aires. 2002, n° 867, pag. 41.

12 Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000 - 11 pg. 890
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Por e contrario, en la Ley de Superficie Forestal, € legisador no prevé una
extenson del objeto expresa. Por tanto, para que €l derecho de superficie pueda
comprender una extensién del derecho mayor que la estrictamente necesaria para la

forestacion, seria necesario una clausula expresa en €l titulo constitutivo.

Por ultimo, el proyecto de ley de superficie edlica establece en su articulo 7¢:
Emplazamiento y proyeccion. La construccion debe emplazarse en e suelo, con
proyeccidn en el espacio agreo, 0 sobre construcciones ya existentes aun dentro del
régimen de propiedad horizontal. El derecho de superficie puede comprender una
extension del inmueble afectado mayor que la necesaria para la construccion, pero que

sea Util para su aprovechamiento.

Como vemos, es una réplica del articulo 2.025 del Proyecto de Cadigo Civil de
1.998. Consideramos que en éste caso la copia literal desvirtla € ingtituto. Las razones
que nos llevan atal afirmecion son las siguientes. En el Proyecto de 1.998, la superficie
regulada tiene un objeto sumamente amplio, puede forestarse y también construirse;
pero la construccién ala que la norma se refiere es la posibilidad de edificar. Ello surge
claramente de los fundamentos del Proyecto. Al respecto leemos: “ES razonable suponer
que la superficie estimulara la construccion... es sorprendente la reconstruccion edilicia
de Alemania, devastada por la guerra, a influjo de la superficie, como también las
expresiones aquitecténicas que canalizd Francia. La preocupacion de la legislacion
urbanistica por ocuparse del derecho de superficie, denota su relevancia para el interés
general”.!*® En éste contexto es I6gico que la norma prevea que la construccion deba
emplazarse en € suelo o0 sobre construcciones ya existentes aln dentro del régimen de
propiedad horizontal, puesto que es posible que se construya, por g emplo, unavivienda

0 una habitacién sobre una edificacion ya existente.

Por el contrario, en e caso del derecho rea de superficie edlica, que tiene un
objeto tan acotado como es la produccién de energia eléctrica a través de

aerogeneradores, que son objetos de gran tamafio y se ubican en emprendimientos

13 Fundamento N° 285. Proyecto de Cadigo Civil de la Republica Argentina. Antecedentes

Parlamentarios. 2° Edicion. Afio 2.000. Ed. La Ley. Buenos Aires. Pag. 116.
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edlicos de gran envergadura denominados parques edlicos, esta horma no tiene razon de

Ser.

Ademés, a diferenciadel articulo 2.025 que si |o hace, no prevé especificamente
la posibilidad de proyectar la construccion a subsuelo. A nuestro entender, hubiera sido
preferible que esta posibilidad se estableciera especificamente, puesto que en los
emprendimientos edlicos, gran parte de la construccion, referida a los cableados que
transportan la energia producida por los aerogeneradores se ubican bagjo tierra. Lo
mismo vale para los acumuladores para producir electricidad durante un tiempo, cuando

el viento no sopla, que en algunos casos se ubican del mismo modo.

Ademas, como se trata de un derecho que implica una desmembracion del
derecho de dominio, puesto que trasada algunas facultades del propietario a
superficiario, € acance de las mismas, por regla es de interpretacion restrictiva, por o
qgue podria generar inconvenientes para e superficiario, s no ha sido regulada la

facultad de usar € subsuelo en forma expresa en € titulo constitutivo.

5. Los sujetos

Los sujetos son, por un lado el concedente o superficiante, que es el duefio del
suelo, y que pasa a ser nudo propietario, puesto que luego de la constitucion del derecho
real de superficie ser titular de un dominio desmembrado. Y por €l otro lado, € titular

del derecho real de superficie o superficiario.

5.1. Legitimacion

El constituyente de la superficie es € titular del dominio con capacidad de
disponer. S e inmueble esta sometido a condominio, se requiere e consentimiento

unanime de todos |os condéminos.
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Con respecto alalegitimacion para constituir €l derecho real de superficie, en el
Proyecto de Codigo Civil de 1998, se establece en d articulo 2.019 que, pueden
constituir e derecho real de superficie los titulares de los derechos reales de dominio,

condominio y propiedad horizontal.

Por su parte, de la Ley de Superficie Forestal surge que solo puede constituir e
derecho de superficie e propietario del inmueble o en caso de condominio, con el
consentimiento de todos los copropietarios, puesto que se trata de un acto de disposicion

juridica que desmembrara sus derechos.

A su turno, el proyecto de ley de superficie edlica repite el elenco de legitimados
establecido en € proyecto de 1.998, es decir; los titulares de los derechos reaes de

dominio, condominio y propiedad horizontal.

Con respecto a la posibilidad de que los titulares del derecho real de propiedad
horizontal constituyan éste derecho sobre e inmueble sometido a aguel régimen

remitimos alo dicho a tratar el objeto.

6. Plazo y Posibilidad de Renovacion

El derecho real de superficie es, en esencia, temporario. Esto se debe a que tanto
el legidador, en el caso de la Ley de Superficie Forestal, como la doctrina han estimado
inconveniente que se prolongue en forma indefinida la desmembracién del dominio,

puesto que podria esterilizarlo. !

En este sentido, ya en la X Jornadas de Derecho Civil de 1985, en ocasién de
expedirse la doctrina en forma favorable a la incorporacién del instituto a nuestro
derecho, se recomend6 de lege ferenda que e derecho de superficie solamente podra ser
temporario, no pudiendo constituirse por un plazo menor de 15 afios ni mayor de 50

anos.

14 Mariani de Vidal, Marina. Derechos Redes. 7° edicién actualizada. Ao 2.004. Editorial Zavalia

Tomo 1. Paginas 128y ss.
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El proyecto de Codigo Civil del afio 1998, siguiendo las recomendaciones de las
Jornadas antes mencionadas, establece un plazo maximo de 50 afios, pero con la
posibilidad de convenirse la renovacion en forma “expresa’, por un 1apso gue no exceda

de 50 afios desde la renovacion. (articulo 2.018).

La Ley 25.509 de Superficie Forestal, habla de un derecho temporario cuyo
plazo maximo de duracion podra ser de 50 afios. La ley establece que en caso de
convenirse plazos superiores, €l excedente no valdra a sus efectos; es decir que se
considerara que la superficie ha sido constituida por e plazo maximo autorizado, en

caso de que se hubiera pactado uno superior (conforme a articulo 6)

En cuanto a la renovacion este cuerpo normativo no la prevé expresamente,
pero la doctrina entiende que se podra hacer, puesto que no se lesiona la finalidad de la

norma que es la de evitar el desmembramiento de la propiedad.

Pero, podra pactarse la renovacion siempre que se respete el maximo legal de 50

afios, contados a partir de la constitucion originaria e incluida la renovacion. 1*°

De acuerdo a la opinion de Marina Mariani de Vidal''®, laley no distingue, de

modo que e plazo méximo de 50 afios resultara aplicable para ambas modalidades.

Entendemos que la Comision reformadora del afio 1.998 ha otorgado un mejor
tratamiento a asunto en cuestion puesto que da pautas especificas al supuesto,

otorgando mayor claridad a los contratantes.

El proyecto de ley de superficie edlica, por su parte, en € articulo 1° establece
como plazo méximo de duracion del derecho real que regula de treinta (30) afios.
Establece también que puede convenirse la renovacion del plazo en forma expresa por

un lapso que no exceda los cincuenta (50) afios desde su celebracion.

15 Kemelmajer de Carlucci, Aida y Puerta de Chacon, Alicia. El Derecho Real de Superficie. Editorial

Astrea. Buenos Aiires. Ao 1.989. Pags. 55y 56.
18 Mariani de Vidal, Marina. Ob. Cit.
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Como podemos observar, modifica e plazo de 50 afios establecido en las
regul aciones anteriores, por €l de 30 afos, renovables en forma expresa por 50 afios mas
desde su celebracion

Creemos que ésta modificacion puede estar relacionada a tipo de inversion
especifica que regula y € plazo probable de recuperacion de la nisma, en €l cud, la
forestacion, por gemplo, necesitaria de un mayor tiempo de produccion en relacion a
los aerogeneradores que producen energia edlica, puesto que luego de instalados

comienzan a trabajar inmediatamente.

Nosotros, en cambio, creemos conveniente mantener el plazo que adoptan los
otros cuerpos normativos en andlisis, puesto que se trata de un plazo maximo
establecido en la ley; y en todo caso, de juzgarlo conveniente los particulares pueden

establecer un plazo menor libremente en € titulo constitutivo del derecho real.

Por dltimo destacamos que ni € Proyecto de Cddigo Civil de 1998, ni la Ley
25.509 ni € Proyecto de Ley de superficie edlica establecen un plazo minimo de

duracion.

Creemos que es necesaria la regulacion de un plazo minimo. La razon que
arglimos es la siguiente. Asi como se establece un plazo méximo - responde a la
naturaleza temporal del derecho de superficie - con la finalidad de impedir que la
propiedad se mantenga desmembrada por demasiado tiempo y por tanto se vuelva
improductiva; también consideramos que es primordia establecer un plazo minimo. La
finalidad del mismo consistiria en otorgar una tutela a superficiario, de manera tal de
asegurarle, de alguna manera, que las actividades que realice - que pueden implicar por
cierto una gran inversion en € caso de un emprendimiento edlico- tampoco se vuelvan

improductivas, por € corto plazo para la explotacion.

Ademés, lo que propiciamos es concordante con las recomendaciones de las X
Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1.985, en tanto consideraron la conveniencia

de establecer un plazo minimo, & que establecieron en 15 afios.
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7. Modos de Adquisicion

Con respecto a punto, las X Jornadas de Derecho Civil recomendaron de lege
ferenda que e derecho de superficie se congtituya por actos entre vivos o por

disposicion de ultima voluntad. Consagra, por tanto, la adquisicion derivada.

A su turno, en e Proyecto de 1.998, dado la duplicidad de regimenes que
establece, prevé que el derecho de construir o forestar solo se originara por adquisicion
derivada (de acuerdo a articulo 2.026), mientras que la propiedad superficiaria queda

regulada en €l punto, por las reglas del dominio revocable (conforme al articulo 2.027).

Segun € Dr. Andorno € referido articulo 2026 del Proyecto de 1.998 “sefiala
que el derecho de construir o de forestar solo se origina por adquisicion derivada., 1o
que significa indiscutiblemente un criterio limitativo”**”. Y luego continta diciendo que
esto implica que el derecho de edificar o de forestar, solo se adquiere por contrato y
tradicion o disposicion de Ultima voluntad. Por el contrario, la usucapion constituye un
modo originario de adquisicién de la propiedad, por 1o que €l derecho de construir o de

forestar no puede adquirirse por usucapion-*8,

Por otra parte, e derecho de construir o de forestar constituye un derecho real
sobre inmueble gjeno y necesariamente, s e mismo nace de un contrato debera ser
formalizado por escritura publica, de acuerdo a de 1o normado por € articulo 1.184 del
Cadigo Civil. Ademés, a los fines de su oponibilidad a terceros interesados sera

necesaria su inscripcion registral.

Por su parte, € articulo 5 de la Ley 25.509 dispone: El derecho real de superficie
forestal se adquiere por contrato, oneroso o gratuito, instrumentado por escritura publica
y tradicién de posesion. Debera ser inscripto, a los efectos de su oponibilidad a terceros
interesados en € Registro de la Propiedad Inmueble de la jurisdiccion correspondiente,

el que abrird un nuevo folio correlacionado con la inscripcion dominial antecedente.

17 Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cadigo Civil de 1998 en Jurisprudencia

Argentina 2000- 11 pg. 890y ss.
118 | hidem
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En virtud de dicho precepto, queda consagrada por la ley, la adquisicion
derivada del derecho de superficie forestal, de manera que la superficie forestal es un

derecho real de origen convencional, sea cual fuere la modalidad que adopte.

Se descarta, consecuentemente, la adquisicion originaria del mismo, quedando
excluida la posibilidad de usucapir1*°. Ademés, no existe derecho real de superficie de

origen legal.

El titulo suficiente para adquirir serg, entonces, € contrato —gratuito u oneroso-
gue debera ser otorgado por escritura publica, puesto que se trata de un derecho real
sobre un inmueble, conforme al articulo 1.184 del Cadigo Civil. El modo suficiente sera
la tradicion. La ley también exige que € contrato sea inscripto en € registro de la

Propiedad Inmueble, alos efectos de su oponibilidad respecto de terceros interesados'#°.

Respecto a punto, € proyecto de Ley de superficie edlica reproduce el esquema

previsto en el proyecto de Cadigo Civil de 1.998.

Asi, € articulo 8°del proyecto de ley de superficie edlica dice que € derecho de
superficie edlica solo se origina por adquisicion derivada y se extingue por renuncia,
vencimiento del plazo, cumplimiento de una condicion resolutoria y por € no uso
durante diez (10) afios Por su parte, €l articulo 9°, siguiendo el esquema de Proyecto de
1.998 establece que s el derecho de superficie edlica se gjerce sobre una propiedad
superficiaria que consiste en una construccion ya existente, se le aplican las reglas
previstas para €l caso de propiedad superficiaria a la que se le aplican las normas del
dominio revocable sobre cosas inmuebles, en tanto sean compatibles y no estén
modificadas por las previstas en esta ley. Rigen, por tanto, en este caso las normas

previstas para el dominio revocable.

119 Mariani de Vidal, Marina. Derecho real de superficie forestal. Ley 25.509. La Ley 2002-F, 1415.
120 P
Ibidem
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8. Causales de Extincion

EL Proyecto de Codigo Civil de 1.998, sigue respecto a las causales de
extincion, lalinea de duplicidad de régimen, aplicando distintas normas, segun se trate
del derecho de construir o forestar o de la propiedad superficiaria.

De éste modo, en su articulo 2026 regula las causales de extincion del derecho

de construir o de forestar. Las previstas son:
1) renuncia,
2) vencimiento del plazo,
3) cumplimiento de una condicion resolutoriay
4) por €l no uso durante diez (10) afios.

Por otro lado, respecto a la propiedad superficiaria, declarara aplicables las

normas del dominio revocable.

Ademas, siendo la propiedad superficiaria un derecho de dominio, aunque

imperfecto, se extingue por las mismas causales por las cuales se extingue € dominio.

Pero ademés, si se tiene en cuenta que de acuerdo al  articulo 2.027 del Proyecto
de Cadigo Civil de 1998, € derecho de superficie queda sujeto a las reglas del dominio
resoluble sobre cosas inmuebles, en cuanto resultaren compatibles, se extinguira al

cumplirse el respectivo plazo o condicion resolutoria pactadost?L.

Con respecto d no uso, queda descartada como causal de extincion para la
propiedad superficiaria. Esto es asi, porque en este punto hay gue tener en cuenta que la

propiedad superficiaria es una especie de dominio, y éste por su esencia no se extingue

121 Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en Jurisprudencia

Argentina 2000- 11 pg. 890y ss.
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por su no uso (supuesto que si produce la extincion del derecho de construir y forestar),
dado que subsiste con independencia de su gercicio®??.

Segun €l articulo 1.885 del Proyecto de 1.998 € dominio es no se extingue
aunque € duefio no gerza sus facultades, o las gerza otro, salvo que éste adquiera €

dominio por prescripcion adquisitiva.

Ademés, es necesario sefialar, que € articulo 2.021 del Proyecto de 1998
menciona de modo expreso a abandono, como causal de extinciéon de la propiedad
superficiaria. Esta causal es diferente del no uso, que sdlo extingue el derecho de

construir o forestar.

Por dltimo, e articulo 2.022 regula la extincién por consolidacion y dice: El
derecho de superficie se extingue en todos los casos por su consolidacion total con la
propiedad. Los gravamenes constituidos por € propietario o por el superficiario
contintan con los acances propios de cada gravamen. De agui se extrae que esta
causal se aplica a ambas modalidades del derecho de superficie.

Es logico que la consolidacion traiga como consecuencia la extincion del
derecho de superficie, puesto que este derecho real supone necesariamente la existencia
de dos titulares de derechos reales ligados entre si, €l propietario del suelo y €
superficiario. Si tales titularidades se unen en una misma persona, dejara de existir €l
derecho de superficie

Por su parte, la Ley 25.509 en su articulo 8° enumera las siguientes causales de
extincion del derecho real de superficie forestal:

1. Renuncia expresa
2. Vencimiento del plazo contractual
3. Cumplimiento de la condicion resol utoria pactada

122 Andorno, Luis O. Ob. Cit.
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4, Consolidacion en una misma persona de las calidades de propietario y
superficiario.
5. NO uso por tres afios.

Es importante advertir, que a no distinguir la ley, con respecto a las causaes de
extincion, entre el derecho de forestar y la propiedad superficiaria de lo forestado, todas
las causales se aplican a anbas modalidades. Se diferencia en esto del Proyecto de
Cadigo Civil de 1.998.

De ésta forma, € no uso, a aplicarse a ambas moddidades del derecho de
superficie, se producira para e supuesto del derecho a forestar, cuando e superficiario
no lleve a cabo la forestacion o no la explote, una vez realizada y para el supuesto de la
propiedad superficiaria, cuando no gerza su derecho por e plazo de tres afios, es decir,

cuando no explota |as plantaciones existentes'?>.

Por ultimo, el proyecto de ley de superficie edlica, como en todos los puntos
anteriores, copia la normativa establecida en €l Proyecto de 1.998. Asi, € articulo 8°
determina que € derecho de superficie edlica (que es e equivalente a derecho de
construir o forestar del Proyecto de 1.998) se extingue por renuncia, vencimiento del

plazo, cumplimiento de una condicion resolutoriay por €l no uso durante diez (10) afios.

Respecto a la propiedad superficiaria, en éste caso, también se extingue, a igua
gue en e proyecto de 1.998 por las causales de extincién del dominio, dado que es una
modalidad que aguel, pero ademés por vencimiento del plazo o cumplimiento de la
condicion resolutoria pactada, dado su caracter de revocable, por abandono —causal

especificamente prevista—y por consolidacion.

123 Mariani de Vidal, Marina. Derechos Readles. 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia
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8.1 Efectosdela Extincion

Los efectos derivados de la extincidn que establece € Proyecto de 1.998 son
claros. Asi cuando la extincién se produce por consolidacién, el articulo 2.022 instituye
gue en este supuesto los gravadmenes constituidos por el propietario o € superficiario

contintian con los alcances propios de cada gravamen.

Por tanto, si €l derecho del superficiario se extinguiere por consolidacién, ya sea
a través de la via de la suceson mortis causa 0 bien por actos entre vivos, los
gravamenes reales (como por gjemplo hipoteca) o personales constituidos tanto por €l
propietario, cuanto por el superficiario, subsistiran, con sus mismos alcances, como si €l
referido derecho de superficie no se hubiera extinguido. EI Dr. Andorno considera que

tales gravdmenes no podréan subsistir més alla del plazo convenido en la superficie?.

Por otro lado, €l articulo 2.021 ingtituye la subsistencia y transmision de las
obligaciones del superficiario. Aqui € articulo citado preceptia: La renuncia por €l
superficiario del derecho de construir y forestar, su desuso o € abandono de la
propiedad superficiaria, no lo liberan de sus obligaciones. La doctrina entiende que se
trata de las obligaciones que e superficiario adquiere respecto del titular del inmueble,
como seria, por gemplo, pagar el canon cuando €l derecho se ha congtituido a titulo

ONEroso.

Al respecto, puede leerse en los fundamentos del proyecto que la finalidad
inmediata de esta solucién es “propender a efectivo cumplimiento de las obligaciones
gue asume el superficiario, imprescindible para el funcionamiento del sistema, y superar

disputas interpretativas a las que se asiste en la doctrina comparada’*?®

Respecto a los efectos de la extincion en relacion del titular del inmueble el
articulo 2.023 dispone: En todos los casos, producida la extincion del derecho de

superficie, e titular del emplazamiento extiende su derecho sobre las construcciones o

124 Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cadigo Civil de 1998 en Jurisprudencia

Argentina 2000- 11 pg. 890y ss.
25" Fundamento N° 285. Proyecto de Cddigo Civil de la Replblica Argentina. Antecedentes
Parlamentarios. 2° Edicién. Afio 2.000. Ed. LaLey. Buenos Aires. Pag. 116.
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forestaciones efectuadas que subsistan, debiendo indemnizar a superficiario, salvo

pacto en contrario.

Esta obligacién de indemnizar a superficiario en la medida del enriquecimiento
tiene su fuente en e Cédigo de Portugal, del que la comisién redactora lo adopta.

Es importante destacar, que en éste punto se establecié una solucion contraria a
la propugnada por la doctrina en las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1.985,
donde se recomendo de lege ferenda que una vez extinguido € derecho de superficie, el
propietario del suelo se conviertaen titular de lo edificado o plantado, sin compensacion

al superficiario, salvo convencién en contrario.

Pasamos ahora al andlisis de la cuestion en la Ley 25.509. En relacion a los
efectos de la extincion del derecho de superficie forestal, € articulo 9° de la Ley
dispone: La renuncia del derecho por € superficiario, o su desuso o abandono, no lo
liberan de sus obligaciones. Coincide en esta solucion con e proyecto de Cédigo Civil
de 1.998, siendo sus fundamentos los mismos, por lo que remitimos a lo dicho

anteriormente.

Con respecto a los efectos en caso de extincion por consolidacion, el articulo
10° establece: En el supuesto de extincion del derecho real de superficie forestal por
consolidacion, los derechos y obligaciones del propietario y del superficiario
continuaran con sus mismos alcances y efectos. Repite, por tanto la solucién adoptada
por €l Proyecto de Cadigo Civil de 1.998.

De acuerdo a la doctrina, éste articulo contempla las obligaciones que € nudo
propietario y e superficiario hubieran asumido respecto de terceros, ya sean derechos
personales o reales, a efecto de declararlas subsistentes, con el acance convenido, aln

cuando se produzca la extincién anticipada del derecho de superficie, 12

Ahora bien, producida la extincion de la superficie, dgjando a salvo el caso

anteriormente visto de la consolidacion, la ley dgé un vacio respecto a la suerte de los

126 Cossari, Nelson. Derecho Real de Superficie Forestal. Necesidad de Reformas. El Derecho T-204,
pag. 887y ss.
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derechos que pudo haber constituido el superficiario (entre los que se encuentra, por
gemplo, la hipoteca).

Para remediar tal situacion, en las X1X Jornadas Nacionales de Derecho Civil se
resolvio por unanimidad que: La solucién prevista en € articulo 10 de la ley 25.509 en
materia de extinciéon de la superficie forestal por consolidacion, es aplicable, en lo
pertinente, a los otros supuestos de extincion (articulo 8), salvo la causal de extincion

por vencimiento del plazo.

Por ultimo los efectos de la extincién de la superficie forestal, respecto del nudo
propietario estan regulados en el articulo 11° que dice: Producida la extincion del
derecho real de superficie forestal, €l propietario del inmueble afectado, extiende su
dominio a las plantaciones que subsistan, debiendo indemnizar a superficiario, salvo

pacto en contrario, en la medida de su enriqueci miento.

Esta es una consecuencia logica de la extincion del derecho de superficie, €

dominio deja de estar desmembrado y recobra plena vigencia el principio de accesion.

Respecto a la obligacion de indemnizar a superficiario, que impone la ley para
el duefio del inmueble, la doctrina considera que es una Optima solucion, por ser justo
gue ante la falta prevision de las partes se establezca igualmente una indemnizacion

dado que evita un enriquecimiento sin causa.*?’
Esta solucién es andloga a la adoptada por el Proyecto de Codigo Civil de 1.998.

Respecto al proyecto de Ley de superficie edlica nos basta decir aqui que toma
el régimen de efectos de la extincion del derecho de superficie del proyecto de 1.998,
reproduciéndolo en su totalidad. Por tanto, todo lo dicho ali es aplicable a la extincion

de esta especie de superficie.

Lo Unico que creemos que merece ser destacado, y que es un punto importante
dada la especificidad de éste derecho real, eslo atinente a los efectos de la extincidn con

respecto al duefio del inmueble donde se enclavaria e emprendimiento edlico. Segun €

127 Cossari, Nelson. Ob. Cit.
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proyecto de ley en andlisis, a extinguirse la superficie, € propietario del inmueble
afectado, extierde su dominio a las construcciones que subsistan, debiendo indemnizar

a superficiario, salvo pacto en contrario, en la medida de su enriqueci miento.

Ahora bien, e emprendimiento edlico tiene una particularidad, que consiste en
gue se incorporan a terreno ajeno aerogeneradores y todos |os accesorios necesarios
para su funcionamiento.

La construcciéon del mismo es muy costosa y complegja, dado que se necesitan
maguinarias-como por gemplo grdas- y equipos especiales para transportar 10s molinos,
gue llegan a medir hasta 50 o 60 metros, para luego incorporarlos a terreno y tender
todas las instalaciones subterraneas necesarias para su funcionamiento. Pero debe
atenderse, también, que asi como se montd, puede desmontarse, sin dafio para los
aerogeneradores. Y €elo es asi, aunque las operaciones de desmantelamiento de un
parque edlico también sean complegjas y muy costosas. Por ello, creo que en la practica,
las partes van a hacer uso muy frecuentemente de la clausula en contrario que habilita el
proyecto de ley. Puesto que probablemente, ante |la eventuaidad de perder las atas
sumas de dinero que se invirtieron en la adquisicion de los equipos aerogeneradores,
pacten especificamente con € titular del inmueble € desmantelamiento del parque
edlico.

No obstante ello, nétese que la norma no obliga a superficiario a ceder al titular
del terreno todo lo construido o incorporado, sino que solamente se limita a establecer
que el propietario del inmueble afectado, extiende su dominio a las construcciones que
“subsistan”. Por lo que tranquilamente, podria redizarse el desmantelamiento del

emprendimiento edlico.

Por lo demas, en caso de que subsistan construcciones a momento de la
extincion del derecho de superficie, considero justo que e duefio del inmueble

indemnice al superficiario, en la medida de su enriquecimiento.
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8.2. Abandono

El articulo 2.021 del Proyecto de 1998 menciona de modo expreso al abandono,

como causal de extincién de la propiedad superficiaria.

En cambio, en € régimen de la Ley de Superficie Forestal 25.509 se han
generado dudas en la doctrina, respecto a si existe 0 no como una causal de extincion
auténoma. Asi, e articulo 9° a establecer que la renuncia del derecho por €
superficiario, 0 su desuso o abandono, no lo liberan de sus obligaciones, ha dado lugar a

distintas interpretaciones.

La Dra. Marina Mariani de Vida entiende a respecto que “el abandono puede
manifestarse de dos maneras. como un abandono expreso, en cuyo caso nos hallaremos
en realidad ante una renuncia expresa o podra tratarse de un aéandono de hecho, que se
evidenciara en la falta de gercicio del derecho, en un no uso o desuso, pero entonces la
extincion se producira solo si este desuso se extendiera por el término de tres afios. Con
lo que pareceria que e abandono no configura una causal auténoma de extincion del
derecho de superficie forestal, y que la norma hubiera utilizado los vocablos como
sinénimos (“desuso o abandono”).}?® Coincidimos con la opinién precedentemente

expuesta.

8. 3. Destruccion

En las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil, en e seno delacomision 1V, d
tratar éste punto se recomendod de lege ferenda que e derecho del superficiario no se
extinguiera por la destruccion de las obras, manteniéndose a los efectos de
reimplantarlas, sin que por ello se modifique e plazo originariamente establecido.
Ademas sujetd esta facultad de reconstruir a un plazo de caducidad de cinco afios,

operado el cual, la propiedad superficiaria quedara extinguida.

128 Mariani de Vidal, Marina. Derechos Reales. 7° edicion actudizada. Afio 2.004. Editoria Zavalia
Tomo |1, Paginas 148.
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El Proyecto de Cadigo Civil del afio 1.998 recoge la doctrina antes sefialada y
regula el supuesto en e articulo 2.028 que reza: La propiedad superficiaria no se
extingue, salvo pacto en contrario, por la destruccion de lo construido o forestado, s €
superficiario construye o foresta nuevamente en el plazo de diez (10) afios o0 en el

menor que se determine.

Es decir, la propiedad superficiaria no se extingue por la destrucciéon de lo
construido o forestado, sino que se otorga al titular del derecho de superficie la facultad

de reconstruir o reforestar, aungue limitada en e tiempo.

El proyecto de 1.998, como vemos, admite expresamente el pacto en contrario,
por lo cua las partes podrian establecer que en caso de destruccion total o parcial de lo
construido o forestado € derecho rea de superficie se extinga. Se autoriza, también, la

posibilidad de acordar un plazo distinto del establecido en € articulo.

En la Ley de Superficie Forestal tampoco se extingue el derecho rea de
superficie, basta con que € superficiario realice nuevas plantaciones dentro de los 3

anos, para que ello no suceda

Como acertadamente apunta la doctrina, la finalidad de la ley con esta solucién

es mantener e inmueble productivo'?®,

Seguin € articulo 7 delaLey 25.509 el derecho real de superficie forestal no se
extingue por la destruccion total o parcial de lo plantado, cualquiera fuera su causa,

siempre que el superficiario realice nuevas plantaciones dentro del plazo de tres afios.

A diferenciadel Proyecto de 1.998, la ley nada dice respecto de la posibilidad de

que en el contrato se convenga que & derecho se extinguira si se destruye lo plantado

129 Cossari, Nelson. Derecho Real de Superficie Forestal. Necesidad de Reformas. El Derecho T-204,
péag. 887y ss.
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Segun la opinion de la Dra, Mariani de Vida “es muy dudoso que pactos como
estos resulten admisibles a no estar expresamente autorizados por la ley, porque se

hallariainvolucrado el estatuto regulador del derecho de superficie.”**°

Con respecto a proyecto de ley de superficie edlica € articulo 10 dispone:
Destruccion de la propiedad superficiaria. La propiedad superficiaria no se extingue,
salvo pacto en contrario, por la destruccion de lo construido, s € superficiario

construye nuevamente en el plazo de diez (10) afios, 0 en el menor que se determine.

Todo lo dicho respecto dd articulo de idéntico tenor del Proyecto de Codigo
Civil de 1.998 resulta aplicable al presente.

Lo Unico que merece nuestra atencion es la extension del plazo de caducidad del
derecho de reconstruir. Consideramos que, atento a la especificidad del derecho en
estudio deberia proponerse un plazo menor, puesto gue la reconstruccién de lo destruido
a tratarse de un emprendimiento edlico, no requiere mayor complegjidad. Mas aun,
cuando para conservar la facultad de reconstruir, no es necesario terminar la
reconstruccion en e plazo de diez afios, sino que basta con iniciarla dentro del plazo
expresado. Por otro lado, S no se inician las obras de reconstruccion podria mantenerse
parada la actividad productiva por mucho tiempo, y ello es contrario alafinalidad de la
creacion del derecho de superficie edlica, que radica fundamentalmente en € fomento
de la generacion de energia el éctrica sustentable.

Por Ultimo, también avala nuestra tesitura la imposbilidad de cortar €
suministro por mucho tiempo, dado que la energia eléctrica es un servicio publico, uno

de cuyos caracteres distintivos es |a continuidad.

130 Mariani de Vidal, Marina. Derechos Reales. 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia
Tomo I11. Paginas 143y ss.
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9. Derechosy deberesdelas partes

9.1. Derechos vy deberesdd Superficiario

De acuerdo a articulo 2.026 del Proyecto de Codigo Civil de 1.998, e derecho

de construir o de forestar otorga € uso, goce y disposicion juridica

De acuerdo a articulo, entonces, nos encontramos en presencia del derecho de
usar, gozar y disponer juridicamente de un inmueble ajeno con la finalidad de edificar
en el mismo o bien efectuar una forestacion.

El Dr. Andorno considera asimismo que € derecho de construir o de forestar
resulta transmisible por actos entre vivos o mortis causa, habida cuenta que el referido
articulo 2026 del Proyecto de 1998 consigna que dicho derecho concede, entre otras

facultades, la de disposicién juridicadel mismo, sin limitacién alguna®>?.

Esto es concordante con lo resuelto en las X Jornadas Nacionales de Derecho
Civil de 1.985, que recomiendan de lege refenda que el superficiario pueda transmitir su
derecho por actos entre vivos 0 mortis causa, estando facultado asimismo para

congtituir derechos reales de garantia.

Ahora bien, siendo transmisible e derecho de construir o forestar, € articulo
2.021 establece como corolario que la transmisién del  derecho comprende las
obligaciones del superficiario. Al respecto, en los fundamentos del Proyecto podemos
leer: “Para propender a efectivo cumplimiento de las obligaciones que asume €
superficiario, imprescindible para € funcionamiento del sistema, y superar disputas
interpretativas a las que asiste la doctrina comparada, el Proyecto dega en claro que la
transmision del derecho comprende también las obligaciones del superficiario.”*?
Este articulo también reconoce, expresamente, entre las facultades juridicas del

titular del derecho de edificar, la de hipotecar éste derecho.

131 Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en Jurisprudencia
Argentina 2000- |1 pg. 890y ss.
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En tal sentido, en los Fundamentos del Proyecto se destaca que sobre la
financiacion del emprendimiento superficiario es destacable que en la regulacion de la
hipoteca se admite que puede recaer sobre el derecho de superficie, por cierto que en sus
dos planos, esto es, sobre el derecho de construir o de forestar y sobre la propiedad
superficiarial®®. Es decir, admite la posibilidad de que el objeto de la hipoteca sea e

derecho de construir o forestar.

En concordancia con esto, €l articulo 1.816 del Proyecto de 1.998 dispone: Son
objeto de los derechos reales: a) las cosas que estén en el comercio y b) los derechos en

|os casos previstos especia mente.

Por otro lado, es légico que € titular de la propiedad superficiaria pueda
constituir hipoteca, puesto que en este caso habré una cosa inmueble actual sobre la que
dicho gravamen recaiga. Ademés, a aplicarsele las rormas del dominio revocable, no
pueden existir dudas.

Ahora bien, d derecho vigente en nuestro pais en materia de derecho real de

superficie esta plasmado en laley 25.509 de Superficie Forestal.

Debemos remitirnos en forma obligada a esta normativa para tener una base
legidativa a respecto. Conforme a articulo 2° de la ley, el derecho real de superficie
forestal confiere a su titular e uso, goce y disposicion juridica de la superficie de un
inmueble gjeno con la facultad de realizar forestacion o silvicultura y hacer propio lo
plantado o adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes, pudiendo gravarla con
derecho real de garantia.

Seglin Nelson Cossarit®* deben diferenciarse agqui los derechos que concede €

derecho aforestar y los que € titular tiene sobre la propiedad superficiaria.

133 Fundamento N° 285. Proyecto de Codigo Civil de la Replblica Argentina Antecedentes
Parlamentarios. 2° Edicién. Afio 2.000. Ed. La Ley. Buenos Aires. P4g. 116.
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Entonces, respecto al derecho aforestar, éste concede € uso y goce del inmueble
sobre el que recae el derecho paralos actos propios de la forestacion, y por otro lado, la

disposicién juridica de éste derecho.

Una vez realizadas las plantaciones o constituido el derecho sobre plantaciones
ya existentes, el titular del derecho de superficie forestal tiene derecho a uso y goce de

las mismas y laposibilidad de su disposicién tanto material como juridica.

Con respecto a la posibilidad juridica de constituir derechos reales de garantia
sobre e derecho a forestar, las opiniones en doctrina se hallan divididas, puesto que del

articulo 2 de laley no surge claramente la posibilidad de hipotecar €l derecho a forestar.

Incluso algunos sostienen que € derecho de garantia al que se refiere € articulo

2 no es la hipoteca, puesto que ésta se constituye sobre € dominio™*®.

No obstante €lo, la posicion mayoritaria en doctrina, propicia su admision. En
éste sentido Néstor Cossari dice que “debe interpretarse la ley en € sentido de permitir
el derecho de hipoteca tanto sobre la propiedad separada como sobre € derecho a
forestar”!*®. Por lo tanto, se admite la posibilidad de constituir hipoteca en ambas
modalidades del derecho de superficie. Nosotros, por nuestra parte, no estamos de

acuerdo con esta conclusion, como lo expondremos mas adelante.

Por altimo, debemos decir que e superficiario podra transmitir sus derechos,
tanto por actos entre vivos 0 mortis causa. Aungue la ley no dice nada a respecto, se
extrae esta solucion de la aplicacion de los principios generales del derecho. Uno de los
principales problemas que plantea esta ley consiste en que no establece especificamente
gue la transmision del derecho comprende la transmision de las obligaciones del
superficiario, como lo hace €l Proyecto de Codigo Civil de 1.998. Esto ha traido serias
dificultades interpretativas a la doctrina, por lo que seria conveniente una modificacion
al respecto.

135 5lemenson, Héctor. Un nuevo Derecho Real: El Derecho Real de Superficie Forestal. Publicado en el
diariode Laley del 18 de Septiembre de 2.003. P4g. 3
136 Cossari, Nelson. Ob. Cit.
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Con respecto a las obligaciones a cargo del  Superficiario la ley 25.509 guarda
silencio, por lo que €llas derivaran principalmente de titulo constitutivo del derecho de
superficie. De éste modo, cuando la superficie es congtituida a titulo oneroso, la
obligacion principal a cargo del superficiario seré la de pagar € precio, que en doctrina

recibe el nombre de solarium. Este podra pagarse de una vez, o bien en cuotas.

En relacion a proyecto de ley de superficie edlica diremos que reproduce
textualmente las disposiciones del Proyecto de Cédigo Civil de 1.998, por lo que nos
remitimos alo dicho més arriba. Asi, conforme al proyecto de ley de superficie edlica se
admitiria al titular de la propiedad superficiaria congtituir hipoteca, pero también al
titular del derecho de construir molinos y sus accesorios sobre un inmueble gjeno

destinado a la generacion de energia el éctrica a partir de la fuente edlica.

No obstante €ello, en lo atinente a derecho de hipotecar consideramos necesario

hacer una aclaracion y sentar nuestra posicion.

Veamos como lo regula el proyecto: Por el articulo 8 del proyecto se establece €l
principio de que € derecho de superficie edlica puede ser hipotecado, dcanzando por

supuesto a ambas modalidades.

Pero ademas, por e articulo 12 dispone la modificacion del articulo 3108 del

Cadigo Civil & que quedaria redactado de la siguiente manera:

Articulo 3108: La hipoteca es e derecho real constituido en seguridad de un
crédito en dinero, sobre los bienes inmuebles o sobre e derecho real de superficie

edlica, que continlia en poder del deudor.

Consideramos que si bien es admisible que € titular de la propiedad
superficiaria, atada a las normas sobre dominio revocable, pueda constituir € derecho
real de hipoteca, no acordamos con la doctrina en que e derecho real de construir o
plantar (0 en €l caso de la superficie edlica, de construir molinos y sus accesorios en un
inmueble ajeno) pueda ser hipotecado. Ademas, considero que la inclusion hecha en el
articulo 3.108 de nuestro Cadigo Civil, rompe con € actua régimen de la hipoteca,
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puesto que por regla no se admite que un derecho sea objeto de otro derecho, en éste

caso la hipoteca.

Una solucién de esa entidad, podria justificarse en cuerpos organicos, que
regulen en forma concordante |os distintos institutos, como lo era e proyecto de Codigo
Civil de 1.998, pero esta insercién en nuestro régimen actual, parece un remiendo que
mas que soluciones, traera conflictos o simplemente ser& descartado por el peso propio
de larealidad social.

Por todo ello, més ala de que en el caso de la Superficie Forestal se haya
admitido - aunque por via de unainterpretacion doctrinaria que a mi criterio hizo decir a
la ley, lo que la ley no quiso decir — considero que para la implementacion de la
superficie edlica no debe admitirse la posibilidad de hipotecar €l derecho de construir
molinosy sus accesorios. En éste especifico caso, existen otras posibilidades para lograr
la financiacion de los proyectos edlicos, como por gemplo lineas de créditos otorgados
por el estado, dada la necesidad impostergable que tiene éste de fomentar la actividad en
cuestion.

9.2. Derechosy Deberes del Propietario del Suelo

En e Proyecto de Cadigo Civil de 1.998, respecto al tema en andlisis € articulo
2.020 establece que € propietario conserva la disposicion juridica y material que
corresponde a su derecho, pero no puede turbar los derechos del superficiario. Si lo

hace, € superficiario puede exigir €l cese de la turbacion.

Por lo tanto, aqui €l propietario del inmueble puede constituir sobre €l, tanto
derechos reales como personales, en la medida en que sean compatibles con & derecho
del superficiario.

También podra redlizar actos materiales sobre el suelo, siempre que no turben

los derechos del superficiario.
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El Proyecto recoge, en este punto, las recomendaciones dadas por la doctrina en
las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1.985, donde se establecid que €
derecho de superficie no impide a duefio del terreno realizar obras en e suelo o

subsuelo, siempre que ello no se traduzca en perjuicio para el superficiario.

Es decir, conserva amplias facultades de disposicion tanto materiales como
juridicas, sobre e inmueble.

Por el contrario, en la Ley de Superficie Forestal, los derechos del propietario

del suelo se encuentran sumamente limitados.

El articulo 3° establece que d propietario del inmueble afectado a superficie
forestal conserva e derecho de engjenar el mismo, debiendo el adquirente respetar €l

derecho real de superficie forestal constituido.

Por su parte, e articulo 4° dispone que d propietario del inmueble afectado a
derecho real de superficie forestal no podra constituir sobre é ningn otro derecho real
de disfrute o garantia durante la vigencia del contrato, ni perturbar los derechos del

superficiario; s 1o hace el superficiario puede exigir € cese de la turbacion.

Al respecto dice Cossari*®*’ que “la prohibicion de constitucion de otros derechos
reales de disfrute puede resultar entendible en tanto y en cuanto la intencién del
legislador haya sido despejar conflictos acerca de si éstos obstaculizan 0 no € derecho
del titular de superficie forestal y asimismo intente por ésta via otorgarle un derecho
sumamente fuerte a superficiario”.

Pero con respecto a la prohibicion de constituir derechos reales de garantia, la
doctrina en general considera inadecuada la normativa, puesto que ello no perjudica los
derechos del superficiario e impide toda posibilidad de recurrir a crédito. Consideramos
correcta la apreciacion de la doctrina, puesto que no hay motivos para privar a titular
del inmueble de la posibilidad de que constituya una hipoteca sobre e mismo, dado que

esto en nada perturba al derecho del superficiario.

137 Cossari, Nelson. Derecho Real de Superficie Forestal. Necesidad de Reformas. EI Derecho T-204,
péag. 887y ss.
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Ademés, resulta incongruente que no pueda hipotecar y si pueda vender, dado €l

principio de nuestro derecho que reza: quien puede |o mas, puede |0 menos.

Con respecto a Proyecto de ley de superficie edlica, enviamos a lo dicho a
tratar el Proyecto de 1.998, dado que adopta sus normas.

10. Derecho de Tanteo

El derecho de tanteo consiste en e derecho de ser preferido, para el caso en que
el superficiario o € nudo propietario decidieran engenar su derecho, s ofrecen

colocarse en igualdad de condiciones™2.

En las X Jornadas Nacionaes de Derecho Civil, celebradas en Corrientes en el
ano 1985, la doctrina especializada, a tratar en la Comisién 1V, e tema relativo a la
admision y posible regulacion del derecho de superficie en el ordenamiento juridico
argentino, concluyo, respecto a derecho de tanteo o preferencia, que era recomendable
U incorporacion al estatuto del derecho real superficie. Al efecto, se establecio: Debe

otorgarse derecho de tanteo tanto al concedente como al superficiario.

No obstante ello, en ninguno de los proyectos de reforma a cédigo civil, este

derecho ha sido receptado. Tampoco en el proyecto de ley de superficie edlica.

Es dable destacar, ademas que la Ley 25.509, que regula € derecho rea de
Superficie Forestal, actualmente vigente en nuestro pais, también ha hecho oidos sordos
a la sugerencia de la doctrina, por lo que para esta modalidad de derecho de superficie
vinculada a una expl otacion especifica, tampoco se encuentra vigente. Por |o tanto, en
caso de que e nudo propietario o € superficiario quieran gercer este derecho, deben

haberlo convenido expresamente.

138 Mariani de Vidal, Marina. Derechos Reales. 7° edicién actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia.
Tomo I11. Paginas 143 y ss.
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11. Consider aciones Finales

Habiendo analizado en el presente, la regulacién del derecho de superficie, en
las tres modalidades presentadas, general (en el Proyecto de Codigo Civil de 1.998),
Forestal, en laLey 25.509 y la Superficie Edlica, cuya inclusion y regulacion en nuestro
ordenamiento propiciamos damos por finalizados el capitulo, para abocarnos, ahora si,

al desarrollo de nuestras conclusiones y propuestas.



CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

SUMARIO: 1. Introduccion 2. Conclusiones. 3. Propuestas.
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1. Introduccién

Con éste capitulo consideramos finalizado € presente trabajo de investigacion
en €l que realizamos un andlisis sobre una cuestion que, estamos convencidos, en el
futuro pueda ser una necesidad de nuestro pais, como es la conveniencia de crear y

regular el derecho real de Superficie Edlica

En e presente, vamos a exponer nuestras conclusiones sobre € tema que hemos
abordado y desarrollaremos las propuestas que consideramos pertinentes al respecto.

Dicho esto, iniciamos el desarrollo del capitulo.

2. Conclusiones

Nuestro pais ha sancionado la ley 26.190 que se propuso como objetivo:
"...lograr una contribucién de las fuentes de energia renovables fasta alcanzar € ocho
por ciento (8%) del consumo de energia eléctrica nacional, en € plazo de diez (10)
anos’ a partir de la puesta en vigencia del régimen de fomento que ella crea. Es decir

gue la Argentina tendra que reconvertir su matriz energética para € afio 2016.

Consideramos que esta medida legislativa responde al mandato constitucional de
adecuar |as actividades humanas productivas presentes, relativas tanto a bienes como a
servicios, de manera que no pongan en peligro la satisfaccion de las necesidades de las
generaciones futuras. Responde, en sintesis, a la necesidad de hacer operativo e
principio de desarrollo sostenible, consagrado en e articulo 41 de la Constitucion

Nacional.

Pero, también guarda relacién con el imperioso mandato de la realidad, que
indica que es necesario diversificar la matriz energética naciona, atamente
dependiente de los combustibles fésiles, dados los cortes y fata de suministro de
energia eléctrica que experimentamos casi a diario, tanto a nivel residencial como

industrial. Mas, teniendo en cuenta que la energia eléctrica es un servicio publico
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esencial, imprescindible para garantizar condiciones dignas de vida a los habitantes de
laNacion.

Como hemos visto, Argentina posee una superficie apta para la produccion de
energia de fuente renovable, especificamente a partir de energia edlica pero solo se
explota un pequefio porcentaje’*°. Ahora bien, consideramos que a fin de alcanzar la
meta del 8% de energia renovable que impone esta la ley 26.190 es necesario que €l

Estado promueva el ingreso de los particulares al sector.

En éste contexto, concluimos que la utilidad del derecho real de superficie para
la regulacion de emprendimientos productivos de caracter privado es importante, pero
especificamente ligada al fomento de un sector productivo estratégico, como es la

energia eléctrica de fuente edlica, es innegable.

Las ventgjas que apargjaria la utilizaciéon del derecho real de Superficie Edlica,
Cuya creacion proponemos, en emprendimiertos privados para la generacion de energia
el éctrica de fuente edlica, son a nuestro entender, entre otros:

1) Incrementar la superficie en proceso de explotacion del recurso edlico
(viento) que es inagotable y no contaminante: Permitird que la inversién de quienes
estuvieran interesados en explotar un terreno apto desde e punto de vista técnico no se
viera entorpecida por la necesidad de adquirirlo ni por la natural resistencia que puede
exigtir en el propietario a desprenderse con caracter definitivo de su finca. Ademas, en
muchos casos no se justifica la adquisicion del suelo, sino més bien que se requiere
alguna figura juridica que permita la coexistencia de diversas condiciones del dominio.
Por otro lado, la restriccion a dominio que provoca la instalacion del parque edlico es

relativamente baja, permitiendo la complementacion de la explotacién del recurso junto

= principal dato de “cuanto viento aprovechable hay” sale de una funcion acumulada conocida con el

nombre de Factor de Capacidad (FC). Zonas patagénicas muestran FC mayor a 45% pero no sélo ahi los
vientos son aprovechables; zonas serranas en distintas provincias asi como también alo largo de la costa
de la provincia de Buenos Aires (en cercania a los grandes centros de consumo), arrojan resultados del

orden del 35%. Cabe mencionar a modo de comparacion que e FC promedio en Europa, en donde la
industria estd ampliamente desarrollada, ronda € 25%. Explicando esto, € informe de la Camara
Argentina de Energias Renovables dice “el potencial tedrico de generacidn edlica en Argentina es muy
elevado. Algunos estudios llegan a indicar que podrian instalarse mas de 2 .000 GW, valor equivalente a
dos veces la capacidad de generacion total actualmente existente en los Estados Unidos. Fuente: Informe
del Estado de la Industria Edlicaen Argentina. CADER.
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con otras actividades, como la agricultura o la ganaderia. Permitird, ademas, a duefio
del inmueble que no cuenta con los medios necesarios para redizar la inverséon o
simplemente no quiere correr riesgos mantener su inmueble productivo, a cambio de
una contraprestacion en dinero, que seguramente le garantizara una importante fuente de

ingresos.

2) Facilitar e acceso ala explotacion del recurso a sujetos con menor capacidad
econdmica: La instalacion de un parque edlico requiere de una inversion importante en
la etapa de medicion del recurso y de la construccion del parque. Esta figura permite al
superficiario disminuir los costos, dado que no necesitard adquirir en dominio €
inmueble donde se enclavara el emprendimiento edlico. El alto costo de la tierra en
nuestro pais configura un obstaculo, que impide que sea atractivo este tipo de negocios,

en base alas figuras juridicas que existen en nuestro ordenamiento positivo.

3) Otorga al titular del emprendimiento mayor seguridad juridica, puesto que la
superficie concede proteccion real con las ventgjas del ius persequendi y el ius
praeferendi y ademés es transmisible. Por ello puede ser mas atractiva para los
particulares que la adquisicion del dominio del mismo, puesto que es menos costosa.
También, es preferible por la protecciéon de carécter real y las amplias facultades a
figuras aternativas que podrian utilizarse, como por gjemplo € arrerdamiento de la

finca.

4) Es sustentable desde el punto de vista social y ambiental. La primera, porque
tiene en cuenta las consecuencias sociales de la actividad en todos los niveles. Asi
genera empleo, desde € punto de vista de los consumidores otorga calidad y
continuidad en el servicio. En definitiva es sustentable desde e punto de vista socia
porgue es apta para mejorar de la calidad de vida de todos los habitantes. La segunda;
porgue es compatible con la preservacion de la biodiversidad y de los ecosistemas, y
evita la degradacion del medioambiente. Ademas, el recurso viento es inagotable, por 1o

gue su explotacion es compatible con |os criterios de sustentabilidad.

5) Multiplicala produccién de energia eléctricay diversificala matriz energética

nacional: Son los datos de la realidad los que indican que es necesario diversificar la
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matriz energética nacional atamente dependiente de los combustibles fosiles Ademas,
la energia eléctrica escasea y esto nos lleva a importar combustibles, pagardo por ellos

precios siderales.

Concluimos, por todo lo dicho, en que las necesidades sociales y larealidad del
trafico negocia han cambiado ostensiblemente, desde la época en que Vélez Sarsfield
razono que € derecho de superficie "desmegoraria los bienes raices y traeria mil

dificultades y pleitos con los propietarios de los terrenos,"14°

Las nuevas tecnologias imponen la necesidad de adecuar nuestros cuerpos
normativos a los efectos de optimizar e desarrollo econémico y social, para crear
mecanismos de contratacion idéneos que animen a los particulares a invertir en €
Sector.

Por ello concluimos en que d derecho real de superficie edlica posibilitara la
realizaciOn de nuevos negocios entre propietarios y desarrolladores de emprendimientos
edlicos, contribuyendo a incremento de la matriz energética en un marco de seguridad

juridica, y por tanto proponemos su creacion y regulacion legal.

Introduciéndonos ya en € régimen juridico argentino en materia de derechos
reales creemos necesario sefidlar, cuales son las consecuencias de la articulacion del
Derecho Real de Superficie Edlica con € sistema juridico del que formara parte, en caso

de admitirse.

En primer lugar, debemos tener en cuenta que en el sistema de derechos reales
establecido por € Codificador, se encuentra vedado a los particulares la creacion de los

derechos reales que juzguen convenientes a sus intereses.

Por € contrario, en funcion del principio de numerus clausus que rige en la
materia, los derechos reales son de exclusiva creacion legal. En esto se diferencia el

régimen de los derechos reales de la materia contractual, donde los particulares pueden

1% Nota al articulo 2.503 del Cadigo Civil Argentino.
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crear libremente la figura que se adecle a sus necesidades particulares y darle eficacia
legal, tal como reza el articulo 1.197 del Codigo Civil.

La aplicacion del principio del numerus clausus trae como consecuencia
necesaria, que los particulares a elegir la figura juridica de naturaleza real que regulara
sus intereses, deban adecuar sus necesidades, para volcarlas en el marco juridico de las

figuras expresamente admitidas por €l legislador.

Es decir, podran elegir, pero dentro del catdlogo de derechos reales admitidos en
laley.

Ahora bien, afortunadamente para nosotros, esta claro que € niimero cerrado en
materia de derechos reales es cerrado desde € punto de vista del intérprete (incluidos
los contratantes), pero no para € legislador, que puede crear cuantos derechos reaes
considere convenientes, adoptando distintas figuras como derechos reales auténomos y

dotandolos del correspondiente estatuto regulador que estime adecuado**.

Ademas, consideramos que, por la adopcién del principio del numerus clausus
nace para el legislador - como contrapartida de su exclusiva facultad de admitir, o no,
un determinado derecho real- laimportante responsabilidad de estar sumamente atento a
las necesidades sociales, para dar vida a herramientas juridicas idéneas, que permitan

encauzar los intereses Yy actividades productivas de |os particulares.

Maxime teniendo en cuenta que el derecho real otorga a los particulares una
peculiar proteccién, que por gemplo los derechos personales nacidos de contratos no

otorgan, como con € ius persequendi, el praefendi y las acciones reales.

Pero creemos que la responsabilidad del legislador no termina aqui, dado que
nuestro sistema de derechos reales implementa también, como corolario del principio
del numerus clausus, el principio de tipicidad, por el cual el estatuto regulador de los
derechos reales es sustancialmente de orden publico, no pudiendo las partes apartarse

de su regulacion legal.

141 Mariani de Vidal, Marina. Derechos reales, 7° edicion actualizada. Afio 2.004. Editorial Zavalia. Tomo
I, pég. 67
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Concluimos en que por este principio de tipicidad, la responsabilidad del

legislador aumenta mas adn.

Y esto Ultimo, porque en su tarea de fijar el régimen aplicable a cualquier
derecho real, en cuanto a los modos de adquisicion, sujetos, objeto, derechos y
obligaciones de las partes, modos de extincion y efectos de la extincion, medios de
proteccion y acciones disponibles, entre otros aspectos, debe ser extremadamente
cautel 0so, de manera que quede claro para los operadores y destinatarios de la ley cual

es el régimen aplicable.

El motivo de esto es que |as partes no pueden apartarse de o dispuesto en la ley,

salvo que estamismalo permita.

Habiendo establecido, a nuestro entender, la importancia de la implementacion
del Derecho Real de Superficie Edlica para € desarrollo del sector energético por las
ventgjas que éste aporta, concluimos en que es necesaria su creacion. Y esto, por la
sencilla razon de que puede convertirse en una figura legal sumamente idonea para ser
utilizada por los particulares en los emprendimientos edlicos. Es ademas, una forma de
incentivar la participacion de los privados en e sector, lo que resulta de vita
importancia, dada la jerarquia que tiene la produccion de energia eléctrica para €l

desarrollo nacional.

Por Ultimo, hemos analizado los lineamientos en cuanto a la regulacion
especifica que se adoptan para € instituto en el Proyecto de Codigo Civil de 1.998, en la
Ley 25.509 de Superficie Forestal —Unica modalidad del derecho real de superficie
admitida actualmente en nuestro derecho positivo- y en e proyecto de ley de superficie
edlica que ha sido presentado para su tratamiento en Comision, por la Diputada Alicia
Comelli en e afio 2.010.

Estos recogen, respecto a la regulacion del derecho de superficie, los
antecedentes de derecho comparado més idéneos a nuestro entender, y las

recomendaciones de la més caracterizada doctrina nacional en torno a su régimen.
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Por todas las conclusiones expuestas, es que propiciamos la creacion del derecho
real de superficie edlica y suincorporacion a catalogo de derechos reales admitidos por

nuestro ordenamiento juridico.

Proponemos también, los lineamientos que, a nuestro entender, deben seguirse
en la elaboracién de su estatuto regulador, los que en muchos casos se apartan de los
antecedentes analizados.

Habiendo realizado nuestras conclusiones y explicado las motivaciones de

nuestras propuestas, pasamos ahora a desarrollarlas in extenso.

3. Propuestas

1. Definicion del Derecho Real de Superficie Edlica.

Proponemos la siguiente definicion: La superficie edlica es el derecho real de
construir o incorporar, sobre un inmueble geno, aerogeneradores 0 molinos y sus
accesorios destinados a la generacion de energia eléctrica a partir de la fuente edlica, y
hacer propio lo incorporado; o de adquirir una construccién de esta naturaleza ya

existente separada de |a propiedad de su emplazamiento, por un plazo determinado.

Entendemos que ésta definicién recoge un criterio moderno en cuanto a la
regulacion del derecho de superficie, puesto que comprende en su definicion las
distintas modalidades del mismo.

Recogemos, por un lado, € derecho de construir o incorporar aerogeneradores y
todos sus accesorios, sobre un inmueble gjeno, y hacer propio lo incorporado. Esta
modalidad del derecho real de superficie edlica se configura como derecho real sobre

cosa gena.

Pero también es aconsgjable incluir la otra modalidad en que puede presentarse

el derecho real de superficie; esto es, la propiedad superficiaria, que queda receptada en
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la definicion que proponemos cuando dice “o de adquirir una construccion de esta

naturaleza ya existente separada de la propiedad de su emplazamiento”.

En éste segundo caso, se configura como derecho real sobre cosa propia, que se

adquiere con prescindenciadel lugar de su emplazamiento.

En respaldo de nuestra propuesta destacamos que esta solucion es la adoptada
por € Proyecto de Cadigo Civil de 1.998 y la Ley 25.509.

En el Proyecto de Ley de Superficie Elica, por € contrario, sdlo se prevé la
posibilidad de construir, sobre e inmueble geno, uno 0 mas molinos y sus accesorios y
luego hacerlos propios, pero no regula la posibilidad de adquirir 1o ya construido (en
éste caso molinos) con independencia del suelo sobre el cual estan incorporados. A
nuestro entender, no hay motivos que justifiquen tal proscripcion, por ello es adecuado
incorporar dicha posibilidad en la definicion que proponemos del Derecho Read de

Superficie Edlica

2. Manifestaciones del Derecho Real de Superficie Edlica.

Proponemos distinguir entre ambas manifestaciones, puesto que la regulacién

juridica que propiciamos para cada caso difiere.

2.1 Cuando el derecho real de superficie edlica se manifiesta como “el derecho
real de construir o incorporar, sobre un inmueble geno, aerogeneradores 0 molinos y
sus accesorios destinados a la generacién de energia eléctrica a partir de la fuente edlica,
y hacer propio lo incorporado” estamos en presencia de o que en doctrina se denomina
lus Aedificandi.

El mismo consiste basicamente en el derecho o facultad de usar un inmueble
geno con una finalidad determinada; que es justamente la de llevar a cabo la
construccion o incorporacion de los aerogeneradores 0 molinos y sus accesorios, para
luego hacer propio aguello que se ha incorporado, que es o que en realidad interesa al

titular ddl derecho.
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Para nosotros, en este supuesto, el derecho real de superficie edlica es un
derecho real sobre cosa gena (e inmueble geno). Entendemos, ademas, que debe ser

temporal.

Como explica magistramente el Dr. Luis Andorno'*?, ésta manifestacion del
derecho real de superficie “experimenta una curiosa metamorfosis’ puesto que nace
sobre cosa gjena “y se convierte en derecho real sobre la cosa propia cuando se efectia

la construccidn, dando origen ala propiedad superficiaria’

2.2 Laotra manifestacion del derecho real de superficie edlica que proponemos
es la Propiedad Superficiaria. Este derecho puede nacer de dos maneras. La primera de
ellas se configura cuando e superficiario adquiere una construccion ya existente,
separadamente del dominio del suelo en e cual se asientan. La segunda forma de
arribar ala propiedad superficiaria se genera a partir del gercicio del ius aedificandi por

parte del superficiario, como explicamos en el parrafo anterior.

Esta modalidad de superficie edlica es un derecho real sobre cosa propia, puesto
que su objeto serd lo construdo o incorporado a inmueble (es éste caso los

aerogeneradores o molinos y todos |os accesorios necesarios para su utilizacion).

2.3 En cuanto a régimen aplicable a cada modalidad del derecho de superficie
edlica proponemos distinguir, dado que la primera asume la naturaleza de un derecho
real sobre cosa gjenay la segunda entendemos que se trata de un derecho real sobre cosa

propia.

Proponemos, por tanto, que 3§ e derecho de superficie se gerce sobre una
propiedad superficiaria que consiste en una construccion ya existente, se le apliquen las
normas del dominio revocable sobre cosas inmuebl es.

En cambio, cuando € derecho de superficie no se gerce sobre una construccion
concluida, debe regirse por reglas distintas, dado gque se trata de un derecho real sobre

cosa gjena.

142 Andorno, Luis O. El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en Jurisprudencia

Argentina 2000- 11 pg. 890y ss.
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3. Objeto del Derecho Real de Superficie Edlica.

Proponemos que esta particular especie de superficie, que estd destinada a la
generacion de energia eléctrica a partir de la fuente edlica, pueda tener por objeto los
inmuebles de los particulares pero, también del Estado. Ello en atencién al especia
interés de éste en el desarrollo de esta actividad estratégica, que tiende a satisfacer €l
suministro de un servicio publico, como es la energia eléctrica. Ahora bien, respecto a
los inmuebles del Estado, hacemos una aclaracién: sdlo podria constituirse respecto de
aquellos que estdn comprendidos en su dominio privado. Respecto a los inmuebles que
forman & dominio publico, seria necesario una ley especia al efecto, puesto que la
figura en andliss no resulta aplicable. Proponemos, en definitiva, la actuacion

mancomunada del Estado y los particulares.

3.1 Emplazamientoy Proyeccion.

Respecto d emplazamiento y la proyeccion de la construccion que el
superficiario realizard en € inmueble gjeno proponemos que € lineamiento a seguir sea
el siguiente: la construccion puede emplazarse en el suelo, con proyeccion en el espacio

aéreo yen el subsueo

Prevemos especificamente la posibilidad de proyectar la construccién a
subsuelo. A nuestro entender, es preferible que esta posbilidad se establezca
especificamente en la ley, puesto que en los emprendimientos edlicos, gran parte de la
construccion, referida a los cableados que transportan la energia producida por los
aerogeneradores, se ubican bgo tierra. Lo mismo decimos respecto de los
acumuladores, que suelen utilizarse para producir electricidad durante un tiempo,

cuando €l viento no sopla, que en algunos casos se ubican del mismo modo.

Otrarazén gue nos asiste radica en que, como se trata de un derecho que implica
una desmembracion del dominio, puesto que traslada algunas facultades del propietario

al superficiario, € acance de las mismas, por regla es de interpretacion restrictiva, por
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lo que podria generar inconvenientes para € superficiario, s no ha sido regulada la

facultad de usar €l subsuelo en forma expresa en € titulo constitutivo.

3.2 Extension del Objeto.

Proponemos que & derecho real de superficie edlica pueda comprender una
extension del inmueble afectado mayor que la necesaria para la construccién, pero que

sea (til para su aprovechamiento.

Respecto a ésta propuesta, cabe destacar que para que pueda utilizarse una
extensidn mayor del inmueble afectado, es necesario que esto signifique una ventga
para e uso del emprendimiento edlico. Puede resultar de particular utilidad en el caso
de lugares destinados a facilitar el acceso de personas 0 de objetos, para depositos o
pequefias construcciones para aojamiento de maquinas de trabajo o herramientas que

pueden utilizarse en el emprendimierto edlico.

Esta es también, |a solucion adoptada por € Proyecto de Codigo Civil de 1.998 y
el Proyecto de Ley de Superficie Edlica.

4. Sujetos legitimados para constituir € derecho real desuperficie edlica.

Los sujetos del derecho real de superficie edlica son: e concedente o
superficiante, que es €l titular del dominio sobre €l suelo, y € titular del derecho real

de superficie o superficiario.

Respecto a la legitimacion necesaria proponemos que estén habilitados para
congtituir el derecho real de superficie a favor de otro, los titulares de los derechos
reales de dominio y condominio. Se exige, en este Ultimo supuesto, € consentimiento
unanime de todos los condéminos, dado que se trata de un acto de disposicion juridica

de su derecho, que quedara desmembrado.
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5. Plazo del Derecho Real de Superficie Edlicay posibilidad de renovacion.

El derecho real de Superficie Edlica es un derecho temporario. Proponemos la
adopcion de un plazo maximo de cincuenta (50) afios, pero estableciendo
especificamente en laley, la facultad de los particulares de convenirse la renovacion en

forma“expresa’, por un lapso que no exceda de 20 afios, a partir de la renovacion

Respecto a los fundamentos de la solucion que proponemos, pensamos que S
permitimos una renovacion por un plazo mayor, la superficie se convertiria
practicamente en un derecho perpetuo y esto atenta contra su esencia que es ser un

derecho real de caracter temporario, por implicar un desmembramiento del dominio.

A su vez, si hien e plazo méximo legal que propiciamos puede parecer
demasiado extenso, de acuerdo a tipo de emprendimiento productivo que la superficie
edlica propicia, consideramos conveniente establecerlo con esa amplitud, puesto que se
trata de un plazo maximo establecido en la ley; y en todo caso, de juzgarlo conveniente
los particulares, pueden establecer un plazo menor libremente en €l titulo constitutivo
del derecho redl.

Por dltimo, proponemos también la regulacion de un plazo minimo de duracién

en laley. El plazo minimo legal que consideramos conveniente es de 15 afios.

El fundamento de nuestra propuesta es €l siguiente. Asi como se establece un
plazo maximo con la finalidad de impedir que la propiedad se mantenga desmembrada
por demesiado tiempo y por tanto se vuelva improductiva; también es necesario

establecer un plazo minimo.

La finalidad del mismo consiste en otorgar unatutela al superficiario, de manera
tal de asegurarle, de alguna manera, que las actividades que realice - que pueden
implicar por cierto una gran inversion en e caso de un emprendimiento eolico-

tampoco se vuelvan improductivas, por € corto plazo para la explotacion.
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Destacamos, por ultimo, que ni € Proyecto de Codigo Civil de 1.998, ni la Ley
de Superficie Forestal ni & Proyecto de Ley de Superficie Edlica establecen un plazo

minimo de duracién de caréacter legal.

6. Modos de Adquisicion del derecho real de Superficie Edlica.

Siguiendo la duplicidad de régimen que proponemos aplicar, segun la modalidad
gue el Derecho Real de Superficie Edlica adopte, proponemos que:

6.1 Cuando e derecho de superficie edlica consista en “el derecho ea de
construir o incorporar, sobre un inmueble geno, aerogeneradores 0 molinos y sus
accesorios destinados a la generacion de energia eléctrica a partir de la fuente edlica, y
hacer propio lo incorporado” sdlo se adquiera por contrato, oneroso o gratuito,

instrumentado por escritura publicay tradicion de posesién

Proponemos este criterio restrictivo por la razon de que en ésta modalidad el
derecho real de superficie edlica es un derecho real sobre cosa gjenay por lo tanto solo
puede ser creado por la voluntad de los particulares, que son los que deben decidir

desmembrar o no su derecho de dominio.

El titulo suficiente para adquirir ser4 €l contrato —gratuito u oneroso- que
debera ser otorgado por escritura publica, puesto que se trata de un derecho real sobre

un inmueble, conforme a articulo 1.184 del Codigo Civil.

El modo suficiente sera la tradicion. También debe exigirse que el contrato sea
inscripto en e Registro de la Propiedad Inmueble, a los efectos de su oponibilidad
respecto de terceros, conforme al articulo 2.505 del Cédigo Civil.

6.2 Si e derecho de superficie edlica se gerce sobre una propiedad superficiaria
que consiste en una construccion ya existente, proponemos que se apliquen las reglas
del dominio revocable. No adoptamos aqui un criterio restrictivo, dado que se trata de
un derecho real sobre cosa propia, un verdadero dominio, aunque temporal. Rigen, por

lo tanto, los modos de adquisicion tradicionales de aquel.
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7. Modos de Extincién del Derecho Real de Superficie Edlica.

Proponemos respecto a las causales de extincién, la linea de duplicidad de
régimen, aplicando distintos modos de extincién, seguin se trate del derecho de construir
o de la propiedad superficiaria. De este modo:

7.1 Cuando e derecho de superficie edlica consista en “el derecho real de
construir 0 incorporar, sobre un inmueble geno, aerogeneradores o molinos y sus
accesorios destinados a la generacion de energia eléctrica a partir de la fuente edlica, y
hacer propio lo incorporado” sera un derecho real sobre un inmueble geno y las
causales de extincion serén: 1) larenuncia del superficiario, 2) el vencimiento del plazo
convenido, 3) & cumplimiento de una condicion resolutoria pactada, 4) € no uso

durante un plazo determinado, que proponemos en 5 afios y 5) la consolidacion

Con respecto a los efectos de la extincion del derecho de superficie edlica,
proponemos que tanto la renuncia por e superficiario del derecho de corstruir un
emplazamiento edlico como su no uso, ho lo liberen de las obligaciones personales

asumidas frente a titular de dominio del inmueble.

7.2 S e derecho de superficie edlica se constituye bagjo la modaidad de
propiedad superficiaria que consiste en una construccion ya existente, es un derecho real
sobre cosa propia, un dominio revocable. Por lo tanto, siendo la superficie un derecho
de dominio, aunque imperfecto, se extingue por las mismas causales por las cuales se
extingue el dominio. Pero ademés, si se tiene en cuenta que el derecho de superficie
edlica queda sujeto a bs reglas del dominio revocable se extinguira al cumplirse €l

respectivo plazo o lacondicion resolutoria pactados

7.3 Por ultimo nos resta sefiadlar que s bien no la hemos mencionado
expresamente como causal de extincion, la expropiacion por causa de utilidad publica

también puede erigirse como causal de extincion del derecho real de superficie.

Aqui merece la pena mencionarla especialmente, puesto que el derecho real de
superficie cuya creacion propiciamos — €l derecho real de superficie edlica- tiene su

razon de ser en la produccion de energia el éctrica a partir del recurso edlico, y configura



110

por lo tanto una actividad productiva en la que el Estado tiene volcados intereses

estratégicos, en funcion de la calificacion como servicio publico de la energia eléctrica.

Puede suceder, por tanto, que € Estado, como garante del bien comin, esté
especialmente interesado en expropiar un emprendimiento edlico de carécter privado,

congtituido sobre lafigurajuridica del derecho real de superficie edlica

7.4 Respecto a los efectos de la extincion en relacion al titular del inmueble,
entendemos que su derecho de dominio deja de estar desmembrado, recobrando plena
vigencia € principio de accesion como consecuencia légica de la extincion de la
superficie. Proponemos, en sintesis, que € titular del dominio del suelo se convierta en
titular de lo construido. Pero, como contrapartida, nace para € titular de dominio del
inmueble, la obligacion de indemnizar a superficiario. De lo contrario se configuraria

un enriquecimiento sin causa.

Proponemos, por ello, la siguiente solucién: Producida la extincion del derecho
real de superficie edlica, € titular del emplazamiento extiende su derecho sobre las
construcciones efectuadas que subsistan, debiendo indemnizar a superficiario en la

medida de su enriquecimiento, salvo pacto en contrario.

Es una solucion acorde a los parametros de justicia. Pero destacamos que el
emprendimiento edlico tiene una particularidad, que consiste en que se incorporan a
terreno gjeno aerogeneradores y todos |0s accesorios necesarios para su funcionamiento,
y éstos pueden desmontarse, sin dafio para los aerogeneradores. Por ello, la formula
propuesta no obliga a superficiario a ceder a titular del terreno todo lo construido o
incorporado, sino que solamente se limita a establecer que €l propietario del inmueble
afectado, extiende su dominio alas construcciones que “ subsistan”. Por |o que las partes

podrian pactar libremente el desmantelamiento del emprendimiento edlico.

Considero que en la practica, las partes van a hacer uso muy frecuentemente de
la clausula en contrario que proponemos admitir. Puesto que, ante la eventualidad de
perder las altas sumas de dinero que se invirtieron en la adquisicion de los equipos
aerogeneradores, pacten especificamente con € titular del  inmueble €

desmantelamiento del parque edlico. Pero, para € caso de que subsistan construcciones
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a momento de la extincién del derecho de superficie, consideramos justo que el duefio
del inmueble indemnice al superficiario, en la medida de su enriquecimiento.

7.5 Merece especia tratamiento € supuesto de destruccion de la propiedad
superficiaria. Entendemos que no es una causal de extincion del derecho rea de
Superficie Edlica, dado que uno de los derechos del superficiario que forma parte del
estatuto normal del derecho de superficie, es lafacultad de reconstruir.

Proponemos que la propiedad superficiaria no se extinga por la destruccion de
lo construido, si el superficiario hace uso de su derecho de construir nuevamente dentro
de un plazo determinado, salvo que en € titulo congtitutivo las partes consignen lo
contrario. Es decir, proponemos que los particulares puedan pactar expresamente que,
en caso de destrucciéon de la propiedad superficiaria, se extinga € derecho real de

superficie edlica

Atento a la especificidad del derecho en estudio proponemos un plazo de tres
ahos para el gercicio del derecho de construir nuevamente, puesto que la reconstruccién
de lo destruido d tratarse de un emprendimiento edlico, no requiere mayor complejidad.
Mas aln, cuando para conservar la facultad de reconstruir, no es necesario terminar la
reconstruccion en el plazo de tres afos, sino que basta con iniciarla dentro del mismo.
Proponemos, ademés, que opere como un plazo de caducidad, por lo cual concluido €
mismo, la propiedad superficiaria quedard extinguida, S no se hizo gercicio de la

facultad de reimplantar las obras.

Por otro lado, s no se inician las obras de reconstruccion podria mantenerse
paralizada |la actividad productiva por mucho tiempo, y ello es contrario a la finalidad
de la creacion del derecho de superficie edlica, que radica fundamentalmente en el
fomento de la generacion de energia el éctrica sustentable.

Por dltimo, también avala nuestra tesitura la imposibilidad de interrumpir el
suministro por mucho tiempo, dado que la energia eléctrica es un servicio publico, que

requiere continuidad en su prestacion
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8. Derechosy deberesdelas partes.

8.1 Respecto al titular del dominio del inmueble proponemos gue conserve la
disposicién juridica y material que corresponde a su derecho, pero sin turbar las

facultades del superficiario. S lo hace, éste puede exigir € cese de la turbacion.

No hay razén para limitar sus facultades tanto materiales sobre e inmueble,
como juridicas, como enagjenarlo o gravarlo con hipoteca. El propietario del inmueble
puede constituir sobre é, tanto derechos reales como personales, en la medida en que

sean compatibles conel derecho del superficiario.

Por otro lado, la restriccion a dominio que provoca la instalacion de un parque
edlico es relativamente baja, permitiendo la complementacion de la explotacion del

recurso junto con otras actividades, como la agricultura o la ganaderia.

8.2 Respecto a titular del Derecho real de Superficie Edlica proponemos un

régimen diferenciado.

Cuando consista en “ e derecho real de construir o incorporar, sobre un inmueble
ajeno, aerogeneradores 0 molinos y sus accesorios destinados a la generacion de energia
eléctrica a partir de la fuente edlica, y hacer propio lo incorporado” proponemos que
debe concederse el uso y goce del inmueble sobre e que recae e derecho para los actos
propios de la actividad, y por otro lado, la disposicion juridica de éste derecho. Es decir,
proponemos que sea transmisible. Esto es concordante con lo resuelto en las X Jornadas
Nacionales de Derecho Civil de 1.985, que recomiendan de lege refenda que el

superficiario pueda transmitir su derecho por actos entre vivos 0 mortis causa.

Proponemos, ademés, que se establezca expresamente que b transmision del
derecho comprende la transmision de las obligaciones del superficiario, para evitar
dudas interpretativas al respecto.

Si el derecho de superficie edlica se g erce sobre una propiedad superficiaria que

consiste en una construccion ya existente, el titular de la superficie edlica tiene derecho
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a uso y goce de la misma y la posibilidad de su disposicién tanto material como

juridica, dado que se trata de un dominio, aungue temporal.

8.3 Uno de los temas més controvertidos en la doctrina, es € atinente a
establecer s € titular del Derecho Rea de Superficie, en general, y en nuestro caso, de

la Superficie Edlica, cuenta con derecho de constituir gravamenes reales.

Al respecto, la mayoria de la doctrina admite la posibilidad de constituir
hipoteca en ambas modalidades del derecho de superficie. Nosotros, por nuestra parte,

no estamos de acuerdo con esta conclusion.

Admitimos que €l titular de la propiedad superficiaria, regida por las normas
del dominio revocable, este facultado para constituir derecho real de hipoteca. Larazon
fundamental para admitir la posibilidad de hipotecar del titular de la propiedad
superficiaria es que se trata de un derecho real sobre cosa propia, un verdadero dominio.
Asi, como propiciamos gue la propiedad superficiaria sea regulada por € régimen del
dominio revocable, entendemos que éste, naturalmente, puede siempre ser gravado,
aungue los derechos que constituya su titular quedaran sujetos a efecto retroactivo que
atribuye a la revocacion e art. 2.669'*® del Cod. Civil, salvo pacto en contrario en €

titulo de adquisicion de ese dominio.

Por el contrario, proponemos que € titular del derecho real de construir o
incorporar aerogeneradores 0 molinos y sus accesorios en un inmueble gjeno, no esté

facultado para constituir hipoteca.

Es claro que, desde € punto de vista netamente juridico puede admitirse que la
hipoteca tenga como objeto un derecho. Para ello bastaria simplemente una
modificacion de la ley vigente, dado que los principios del numerus clausus y tipicidad
rigen respecto de los particulares e intérpretes del derecho pero no paralos legisladores,
gue podrian crear €l derecho real que consideren necesario y con alcance que crean

conveniente.

143 Articulo 2.669 Codigo Civil Argentino: Larevocacion del dominio tendrd siempre efecto retroactivo al
dia en que se adquirio, si no hubiese en la ley o en los actos juridicos que la establecieron, disposicién
expresa en contrario.
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Pero, consideramos que desde € punto de vista de su implementacion préctica
en realidad resulta sumamente dificultoso, puesto que no resultara aceptable para las
empresas financieras, a nuestro entender, que el objeto de su gravamen sea la facultad
de edificar, de forestar o de construir molinos para producir energia eléctrica a través de
la fuente edlica. No se presenta, a nuestro criterio, como garantia suficiente del
cumplimiento de las obligaciones que € superficiario asuma o de la devolucion del
dinero entregado para emprender la construccion, y mucho menos como un bien fécil y
rapidamente liquidable en una subasta judicial. Esto hard que en la préctica, sea letra
muerta.

Por todo ello, més alla de que en el caso de la Superficie Forestal se haya
admitido - aunque por via de una interpretacion doctrinaria que a nuestro criterio hizo
decir alaley, lo que la ley no quiso decir — proponemos que para laimplementacion de
la Superficie Edlica no se admita la posibilidad de hipotecar € derecho de construir

molinos y SUS accesorios.

En éste especifico caso, existen otras posibilidades paralograr la financiacién de
los proyectos edlicos. Dada la necesidad impostergable que tiene Estado de fomentar la
actividad en cuestion, por e carécter de servicio publico esencial para todos los
habitantes de la Nacion de la energia eléctrica proponemos que la solucién a los
problemas de financiacion de los particulares en la etapa de desarrollo y construccion
del emplazamiento edlico, deban ser solucionados a partir de la accion mancomunada
de los particulares y € Estado.
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