Actualizacion doctrinaria
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I.- Introduccién. Concepto.

El articulo 2114 del CCCN contempla la defini-
cion del derecho real de superficie, establecien-
do al respecto: “El derecho de superficie es un
derecho real temporario, que se constituye so-
bre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la
facultad de uso, goce y disposicion material y
juridica del derecho de plantar, forestar o cons-
truir, o sobre lo plantado, forestado o construi-
do en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segun
las modalidades de su ejercicio y plazo de du-
racion establecidos en el titulo suficiente para
su constitucion y dentro de lo previsto en este
Titulo y las leyes especiales”.

Con acierto se ha sefialado que la definicién
proporcionada por el art. 2114 mejora aque-
[la que traia la derogada Ley 25.509, dado que
para llegar al concepto del derecho real, debia
recurrirse a la interpretacion conjunta de los
dos primeros articulos de la misma(1). Asimis-
mo, amplia la finalidad del instituto a la esfera
de la construccion.

Del articulo comentado desprenden las siguien-
tes caracteristicas de este derecho real: i) es un
derecho auténomo (art. 1887 CCCN), que debe
ser constituido por titulo y modo suficientes, y
requiere de su inscripcion registral para oponi-
bilidad a terceros interesados (arts. 1017, 1890,
1892, 1893 CCCN); ii) es temporario (art. 2117);
iii) se constituye sobre inmuebles (art. 2114
CCCN) y se ejerce por la posesion (art. 1891
CCCN); iv) otorga a su titular las mds amplias

facultades de uso, goce y disposicion para el
ejercicio de su derecho; v) su finalidad puede
ser plantar, forestar y/o construir (no excluyen-
te); vi) es apta la figura para la utilizacion del in-
mueble desde un plano tridimensional (rasante,
vuelo o subsuelo); vii) es trasmisible por actos
entre vivos o mortis causa (art. 2119 CCCN).
En materia registral, en el ambito de la provincia
de Buenos Aires, el 30 de noviembre de 2018 se
dicta la Disposicion Técnico Registral 5/2018,
atinente a la registracién de escrituras publicas
de constitucién de derecho real de superficie,
sefalando en su art. 1 los aspectos calificables
en funcion del objeto, los sujetos legitimados,
la finalidad, el plazo y otros recaudos a tener en
cuenta junto con la documentacién a ingresar.
Asimismo, en la 6rbita catastral, la Agencia de
Recaudacion de la Provincia de Buenos Aires,
ha regulado a través de la Resolucién 9/2018,
cuestiones atinentes a la parcela superficiaria,
el estado parcelario superficiario y la expedi-
cion de un certificado catastral a los efectos de
la constitucion del derecho real de superficie.

Il.- Naturaleza juridica. Modalidades.
Finalidad.

Senala el art. 2114 del CCCN que el derecho real
de superficie otorga a su titular las mas amplias
facultades juridicas y materiales distinguiendo
dos supuestos facticos: a) del derecho de plan-
tar, forestar o construir, o b) sobre lo plantado,
forestado o construido en el terreno, el vuelo o
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el subsuelo. Asimismo, el art. 2115 establece:
El superficiario puede realizar construcciones,
plantaciones y forestaciones sobre la rasante,
vuelo y subsuelo del inmueble ajeno, hacien-
do propio lo plantado, forestado o construido.
También puede constituirse el derecho sobre
plantaciones, forestaciones o construcciones
ya existentes, atribuyendo al superficiario su
propiedad. En ambas modalidades, el derecho
del superficiario coexiste con la propiedad se-
parada del titular del suelo”.

Por su parte, el art. 1888 del CCCN califica
como derecho real sobre cosa total o parcial-
mente propia la superficie cuando existe pro-
piedad superficiaria.

Para un sector de la doctrina, estamos frente a
un derecho real de caracter temporario mixto o
dual, toda vez que mientras no existan en el in-
mueble plantaciones, forestaciones o construc-
ciones recaera sobre cosa ajena y, a medida
que vayan haciéndose edificaciones, plantacio-
nes o forestaciones, sera sobre cosa propia(2).
Para otros, en cambio, “el derecho real de su-
perficie forestal recae siempre sobre cosa pro-
pia o bien siempre sobre cosa ajena”’(3) .
Podemos afirmar que se trata de un derecho
mixto, en donde la superficie es un derecho
real sobre cosa ajena si se otorga a su titular
el derecho a plantar, forestar o construir sobre
terreno (vuelo o subsuelo) de otro y hacer suyo
lo plantado, forestado o construido, naciendo
entonces la propiedad superficiaria (que recae-
ra sobre cosa propia: lo plantado o construido),
recayendo también sobre cosa propia si existe
propiedad superficiaria desde el inicio, es decir,
si el derecho de superficie se concede sobre
plantaciones o construcciones ya existentes
(art. 1888 CCCN)(4).

Es decir que, mientras no se construya, foreste
o plante, el derecho recae sobre un inmueble
ajeno.

Del analisis de los articulos 2114y 2115 puede
observarse con claridad que la constitucion del
derecho real de superficie admite dos modali-
dades(5):

La primera, que puede dividirse asimismo en
dos etapas: i) el superficiario puede realizar
construcciones, plantaciones o forestaciones
sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble
ajeno; y ii) luego de realizada la construccion,
forestacion o plantacion, cuando nace la pro-
piedad superficiaria; momento en el cual el de-
recho se convierte en derecho real sobre cosa
propia (lo construido, forestado o plantado),
respecto de la cual el superficiario tiene el po-

der de usar, gozary disponer por todo el tiempo
que dure el plazo establecido, independiente-
mente de la propiedad del suelo, que continua
en cabeza del propietario constituyente de la
superficie.

La segunda modalidad, viene dada por la po-
sibilidad de constituir derecho de superficie
sobre plantaciones, forestaciones o construc-
ciones ya existentes, atribuyendo al superficia-
rio su propiedad. En este caso, la superficie se
origina como derecho real sobre cosa propia,
porque recae sobre la construccién, plantacion
o forestacion que ya existe en el inmueble.

El art. 2114 del CCCN establece finalidades
pautadas a las que debe sujetarse este dere-
cho real, es decir, construccion, plantacion o fo-
restacion; y ello hace a la estructura (art. 1884
CCCN) de este instituto.

En vigencia de la Ley 25.509, la doctrina habia
equiparado los términos plantacion o foresta-
cion, en cuanto a su utilizacion de manera in-
distinta. En efecto, las XIX Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Rosario, 2003) concluyeron
que no debia restringirse la expresién forestal
a especies arboreas, sino ampliarlas a distintas
plantaciones.

No obstante el silencio del art. 2114 del CCCN,
es posible someter la constitucion de este dere-
cho a un destino mixto, que es distinto al caso
en que se constituyan diversas superficies so-
bre distintas partes materiales del inmueble ya
que en este caso, estaremos frente a distintos
derechos reales.

Asi, las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Pilar, Buenos Aires, 2024) han concluido:
“El derecho real de superficie es apto para abar-
car multiples finalidades econdmico-sociales,
ya se trate de emprendimientos inmobiliarios,
industriales, comerciales o productivos (v.gr.,
parques de generaciéon de energia). Se trata
asimismo de un instituto con una estructura ju-
ridica adecuada para facilitar la concrecién del
derecho humano de acceso a la vivienda, con
especial atencion a las personas vulnerables.
En ese sentido, puede ser de utilidad para el
aprovechamiento de los inmuebles ociosos del
dominio privado del Estado”.

Elart. 1 dela DTR 5/2018 del Registro de la Pro-
piedad de la Provincia de Buenos Aires, sefala
que debera estar especificamente determinada
la finalidad para la cual se constituye el dere-
cho real de superficie. Si bien la norma refiere
a la determinacién de la finalidad, en el acto
constitutivo, se podran formular ademas preci-
siones en cuanto a la determinacion del tipo de
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construccion o plantacién(6).

Al respecto, las XXIX Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Pilar, Buenos Aires, 2024) han
seflalado que: “Dada la multiplicidad de finali-
dades que pueden alcanzarse con el derecho
de superficie, la autonomia de la voluntad es
fundamental al tiempo de delinear el conteni-
do del derecho real y establecer los derechos
y deberes de las partes (arg. art. 2114 in fine,
Cédigo Civil y Comercial)”.

lll.- Legitimados.

Prerrogativas en materia de Propiedad Hori-
zontal y Conjuntos Inmobiliarios. Legitimacion
del titular de una parcela en un Conjunto Inmo-
biliario para afectar lo edificado a Propiedad
Horizontal.

Sefala el art. 2118 del CCCN que: “Estan facul-
tados para constituir el derecho de superficie
los titulares de los derechos reales de dominio,
condominio y propiedad horizontal”.

Del articulo se desprende que el derecho real de
superficie puede constituirse por los siguientes
legitimados: i) por el Unico titular de dominio
del inmueble; ii) por la conformidad undnime
de todos los condéminos (art. 1990 CCCN); y
iii) por la conformidad unanime de todos los
titulares de propiedad horizontal (arts. 1990 y
2052 del CCCN).

Asimismo, el art. 2116 “in fine” del CCCN, es-
tablece que el derecho real puede constituirse
sobre construcciones ya existentes aun dentro
del régimen de propiedad horizontal. En conse-
cuencia, pueden distinguirse tres hipotesis al
respecto: a) que todos los propietarios de un
inmueble afectado a propiedad constituyan de-
recho de superficie; b) que el titular de una uni-
dad constituya derecho real de superficie sobre
su unidad funcional; y ¢) que el superficiario
afecte a propiedad horizontal.

La norma no hace referencia a los conjuntos
inmobiliarios. En tanto los conjuntos inmobilia-
rios constituyen una especie de propiedad ho-
rizontal (art. 2075 CCCN), habran de conside-
rarse entre los legitimados para la constitucion
del derecho real de superficie a sus titulares.
En este orden de ideas y trazando un paralelis-
mo entre diferentes institutos en materia de de-
rechos reales, cabria dilucidar la posibilidad de
afectar a propiedad horizontal una parcela que
forma parte de un conjunto inmobiliario.
Siguiendo el art. 2118 del CCCN que motiva el
presente comentario, y que permite que el su-
perficiario afecte a propiedad horizontal, puede
concluirse, de forma andloga, que el titular de
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una parcela de conjunto inmobiliario esta legi-
timado para afectar a propiedad horizontal un
edificio construido sobre un inmueble ajeno
(art. 2115 CCCN). Suponer lo contrario nos ha-
riaincurrir en un pensamiento carente de logica,
ya que, como tal puede constituir derecho real
de superficie y el superficiario estria legitimado
a afectar a propiedad horizontal, en consecuen-
cia, ;como podria negarse al titular de una par-
cela de un conjunto inmobiliario la posibilidad
de afectar la misma a propiedad horizontal?

En efecto, partiendo de un principio general, el
art. 1883 del CCCN permite la constitucion de
derechos reales sobre derechos reales.

Senala el art. 2038 del CCCN que: “A los fines
de la division juridica del edificio, el titular de
dominio o los condéminos deben redactar, por
escritura publica, el reglamento de propiedad
horizontal, que debe inscribirse en el registro
inmobiliario..”. Claramente, la norma esta ha-
ciendo referencia a la titularidad del derecho
que afecta y no al derecho real de manera con-
creta(7). Nétese que del art. 2038 del CCCN, no
surge que el superficiario esta legitimado para
afectar a propiedad horizontal, tal como luego
silo indica el art. 2118.

Acertadamente se ha dicho que suponer lo
contrario hasta resultaria incongruente con el
art. 2 del CCCN, de hecho, si se esta ante la ne-
gativa, el titular de la parcela podria constituir
derecho real de superficie para luego afectar a
propiedad horizontal(8).

Asimismo, debe sefialarse que el reglamento
de propiedad horizontal debera ajustarse a los
limites del reglamento del conjunto inmobilia-
rio, de manera que puedan coexistir. También
podran contar con subconsorcios, conforme lo
prevé el art. 2068 del CCCN.

Tal como sostiene Tranchini: “Los conjuntos in-
mobiliarios son, por lo general, emprendimien-
tos aislados, pero también se enmarcan en
nuevos nucleos urbanos con los que se coor-
dinan a través de distintas relaciones juridicas
y suelen contener varios barrios privados y zo-
nas comerciales”(9). En consecuencia, cabe
concluir sobre este punto en particular que, el
titular de una parcela de conjunto inmobiliario
se encuentra legitimado para afectar a propie-
dad horizontal un edificio construido sobre la
misma.

El XXII Congreso Nacional de Derecho Regis-
tral (San Luis, 2023) ha decidido al respecto:
“Podran ser objeto de afectacion a PH las uni-
dades privativas resultantes del Cl en tanto
constituyen regimenes diferentes que resultan
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compatibles entre si en funcién del principio de
libertad, en tanto no lo prohiba el reglamento de
propiedad horizontal y las normas administrati-
vas locales de policia inmobiliaria. Tal situacion
podra ser aplicable a la adecuacién”.

IV.- Causas fuente de adquisicion

El art. 2119 del CCCN dispone: “Adquisicion. El
derecho de superficie se constituye por contra-
to oneroso o gratuito y puede ser transmitido
por actos entre vivos o por causa de muerte.
No puede adquirirse por usucapion. La pres-
cripcion breve es admisible a los efectos del
saneamiento del justo titulo”.

La adquisicion del derecho del superficiario se
produce desde su acto constitutivo, es decir,
que el mismo nace a partir del otorgamiento de
un contrato valido, ya sea oneroso o gratuito.
Solo puede constituirse por acuerdo de volun-
tades, y en consecuencia no resulta admisible
su nacimiento por una decision judicial (art.
1896 CCCN).

De acuerdo al mencionado art. 2119, la cons-
titucion del derecho real puede resultar de dos
maneras posibles:

Por un acto entre vivos, ya sea a titulo gratuito u
oneroso, que vincule a las partes y que sirva de
causa fuente al titulo suficiente requerido para
producir la adquisicién del derecho real, en-
contrandose prohibida la adquisicion por usu-
capion, admitiéndose la prescripcion breve a
efectos del saneamiento del justo titulo. Al ser
posible gravar el derecho real de superficie el
mismo puede ser objeto de un eventual embar-
go y posterior adquisicion en subasta judicial,
debiendo respetar el adquirente en subasta, los
derechos constituidos por el superficiario has-
ta que opere la extincion del derecho.

El documento constitutivo debera estar acom-
pafiado por: a) certificado catastral para afec-
tar a derecho real de Superficie, cuya expedi-
cion comprende la cédula especifica para tal
fin; b) copia simple del “Plano de Mensura para
afectar al derecho real de Superficie”, con firma
y sello del escribano autorizante del documen-
to (art. 1, DTR 5/2018 Registro de la Propiedad
de la Provincia de Buenos Aires).

Por causa de muerte: Por cuanto el fallecimien-
to del superficiario no es causal de extincion
del derecho real.

V.- Facultades del superficiario

Senala el art. 2120 del CCCN que: “El titular
del derecho de superficie esta facultado para
constituir derechos reales de garantia sobre el

derecho de construir, plantar o forestar o sobre
la propiedad superficiaria, limitados, en ambos
casos, al plazo de duracion del derecho de su-
perficie. El superficiario puede afectar la cons-
truccion al régimen de la propiedad horizontal,
con separacion del terreno perteneciente al
propietario excepto pacto en contrario; puede
transmitir y gravar como inmuebles indepen-
dientes las viviendas, locales u otras unidades
privativas, durante el plazo del derecho de su-
perficie, sin necesidad de consentimiento del
propietario”.

En efecto, el superficiario cuenta con las facul-
tades de uso, goce y disposicion que corres-
ponden a su derecho (arts. 2115, 2119 CCCN);
puede constituir garantias reales, hipoteca (art.
2206 CCCN) y anticresis (art. 2113 CCCN); esta
legitimado para ejercer acciones posesorias y
reales; puede celebrar contratos de locacion o
comodato, etc.

Asi como el superficiario puede gravar, afec-
tar a Propiedad Horizontal, transmitir o gravar
como inmuebles independientes las viviendas,
locales u otras unidades privativas, el titular de
dominio puede disponer o gravar el inmueble
sin turbar el derecho del superficiario (arts.
2120y 2121 CCCN)

En la provincia de Buenos Aires, el art. 5 de la
DTR 5/2018 sefala: “Los actos juridicos que
celebre el superficiario deberan ser instrumen-
tados dentro del plazo de vigencia del derecho
real de Superficie, sin necesidad del consenti-
miento del titular de dominio. En el supuesto
de que se rogare la limitacion de la facultad
del superficiario respecto a la afectacién al de-
recho real de Propiedad Horizontal sin el con-
sentimiento del titular de dominio (conf. Art.
2120 CCCN), se publicitara dicha circunstancia
tanto en el Rubro b) de la matricula de origen
como en el de las resultantes. Si registrada la
limitacion, ingresare para su toma de razon un
documento de afectacién y no surgiere dicho
consentimiento, el documento sera observado
e inscripto en forma provisional”.

En efecto, las facultades materiales son aque-
llas que va a tener el superficiario segun lo pac-
tado en el contrato constitutivo, y que ejercera
cualquiera sea el destino (plantar, forestar o
construir). Finalizadas las plantaciones o cons-
trucciones, podra ejercer las facultades de uso
y goce sobre las mismas. También el derecho
pudo haberse constituido sobre construccio-
nes o plantaciones ya existentes en el inmue-
ble, por ende, las facultades materiales del su-
perficiario no seran ya la actividad constructiva
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o forestal, sino el uso y goce de las construc-
ciones o plantaciones aportadas por el duefio
del suelo.

VI.- Emplazamiento

El art. 2116 del CCCN establece: “El derecho
de superficie puede constituirse sobre todo el
inmueble o sobre una parte determinada, con
proyeccion en el espacio aéreo o en el subsue-
lo, o sobre construcciones ya existentes dentro
del régimen de propiedad horizontal...". Ello re-
presenta, junto con el derecho real de propie-
dad horizontal, una de las excepciones legales
al principio de accesion del art. 1945 del CCCN.
Si es parcial, debera calificarse con el plano la
superficie a afectar.

El art. 2116 consagra una de las notas distinti-
vas de este derecho real, que es la posibilidad
de su ejercicio sobre cada una de las tres di-
mensiones del inmueble: la rasante, el subsuelo
y el vuelo o espacio aéreo. Estas no son exclu-
yentes, por ende, nada impide que se puedan
constituir diferentes derechos de superficie en
cada uno de los planos mencionados, o en una
parte materialmente determinada de ellos. En
efecto, el titular de dominio del inmueble puede
dividirlo en partes separadas y constituir dife-
rentes derechos reales sobre cada uno de los
planos.

En efecto, coexisten dos propiedades diferen-
tes, la del duefio del suelo y la del superficiario,
quien posee un objeto de derecho independien-
te, separado del objeto de derecho del titular
del suelo, sin que ello configure una suerte de
dominio desmembrado.

En la provincia de Buenos Aires, el art. 1 de
la DTR 5/2018 sefiala que “El derecho real de
Superficie puede constituirse sobre todo el in-
mueble o sobre una parte determinada, con
proyeccion en el espacio aéreo o en el subsue-
lo, o sobre construcciones ya existentes aun
dentro del Régimen de Propiedad Horizontal...".
Asimismo, el art. 2de la DTR 5/2018 indica que
la constitucion de la superficie se hara constar
en el sector descripcion del inmueble, y confor-
me al art. 3 de la misma se originara una nueva
matricula.

La Ley 26.209 en su art.12 establece que “En
los actos por los que se constituyen, transmi-
ten, declaren o modifiquen derechos reales
sobre inmuebles, se deber- tener a la vista la
certificacion catastral habilitante respectiva
y relacionar su contenido con el cuerpo de la
escritura o documento legal correspondiente.
No se requerira la certificacion catastral parala
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cancelacién de derechos reales, y constitucion
de bien de familia, usufructo, uso y habitacion,
e inscripcion de embargos y otras medidas cau-
telares.”. Asimismo, el art. 13 que prescribe que
“A los efectos de las inscripciones de los actos
citados en el articulo 12 de la presente ley en
el Registro de la Propiedad Inmueble, se acom-
pafara a la documentacién correspondiente el
certificado catastral, sin cuya presentacion no
procedera la inscripcion definitiva.”

Las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Pilar, Buenos Aires, 2024) han concluido: “Es
innecesaria la confeccion de un plano de men-
sura en el caso de que la superficie recaiga so-
bre todo el inmueble”.

En la provincia de Buenos Aires, cuando el de-
recho se constituya sobre parte material y a los
fines de la determinacion de la misma, senalan
los arts. 1 (inc. e) y 2, de la DTR 5/2018, que es
necesaria la confeccién de un plano de mensu-
ra.

La Resolucion 9/2018 de la Agencia de Recau-
dacion de la Provincia de Buenos Aires, sefiala
en el art. 4 del Anexo IV que “En la afectacion al
derecho real de superficie, cuando se involucren
inmuebles sometidos al Régimen de Propiedad
Horizontal o Conjuntos Inmobiliarios, el Estado
Parcelario Superficiario a que hace referencia
el articulo 2° debera estar relacionado con la
unidad de dominio exclusivo o partes comunes
originados en la afectacion a dicho régimen”.
Sobre esta ultima cuestidn corresponde acla-
rar que la afectacién de partes comunes es
contraria a la inescindibilidad entre estas y las
partes propias. Ha de recordarse que, entre las
cosas Yy partes propias y las comunes, no hay
una relacion de cosa principal a cosa acceso-
ria; ambas componen la unidad funcional de
un modo inescindible, sin existir superioridad o
predominio de unas sobre otras(10). En efecto,
el acto juridico que recaiga sobre la parte priva-
tiva incluye el porcentaje sobre las partes co-
munes. En consecuencia, al pretender afectar
partes comunes, se perderia la inescindibilidad
que determina el art. 2037 CCCN, siendo ello
contrario a la estructura de este derecho real
(art. 1884 CCCN)(11).

VII.- Plazo

El art. 2117 del CCCN establece: “El plazo con-
venido en el titulo de adquisicion no puede
exceder de setenta afios cuando se trata de
construcciones y de cincuenta anos para las
forestaciones y plantaciones, ambos contados
desde la adquisicion del derecho de superficie.
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El plazo convenido puede ser prorrogado siem-
pre que no exceda de los plazos maximos”. El
plazo comienza a contarse desde la adquisi-
cion del derecho real, es decir, mediando el ti-
tulo suficiente y la tradicion (arts. 1892y 1914
CCCN). Asimismo, puede ser prorrogado y aun
pactar la renovacion automatica.

Mariani de Vidal y Abella sostienen que: “...nun-
ca el derecho real podra tener una duraciéon ma-
yor del plazo legal contado desde el acuerdo
originario; en otras palabras, que el plazo origi-
nario mas la renovacion no podran exceder en
total el término —de setenta o cincuenta afios,
segun los casos— fijado por la norma. Ello por-
que debe respetarse el espiritu de la ley, que a
nuestro entender es el de evitar una derogacion
del principio de accesién por lapsos muy dilata-
dosy acotar la multiplicidad de derechos reales
sobre el inmueble..”"(12).

Contrariamente a lo sefalado, estimo acertada
la posicion que entiende que pactada una re-
novacion, el nuevo plazo convenido se conta-
ra desde la fecha del acto de renovacion, dado
que tal como sostienen los doctores Francisco
e Ignacio Alterini “...lo que la ley quiere impe-
dir es que el principio de accesion se suspenda
por un tiempo superior al previsto por el legis-
lador ante un unico acto de voluntad”, postura
a la que adhieren también los doctores Juan J.
Guardiola y Marcelo E. Urbaneja en tanto seina-
lan que “En el caso de renovaciones del plazo,
el maximo legal opera desde cada una de ellas
y no desde su constitucién originaria”(14).

El despacho de minoria de las XXIX Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Pilar, Buenos Ai-
res, 2024) sefial6 al respecto: “En las renovacio-
nes convencionales del plazo, el maximo legal
debe computarse desde cada acto de renova-
cion. Esta directiva no se aplica en el supuesto
de renovaciones automaticas (art. 2117 in fine,
Cédigo Civil y Comercial)”.

En la provincia de Buenos Aires, el art. 1 de la
DTR 5/2018, con relacion al plazo sefiala que:
“En el instrumento de constitucion debera es-
tar especificamente determinado el plazo con-
venido por las partes, el que no podra exceder
del maximo legal establecido segun el caso en
cuestion”. Asimismo, el art. 7 de la citada dis-
posicion indica que: “El plazo convenido del
contrato puede ser prorrogado siempre que no
se encuentre vencido y no exceda de los plazos
maximos de setenta afios cuando se trate de
construcciones y de cincuenta anos para las
forestaciones y plantaciones, ambos conta-
dos desde la adquisicion del derecho real de
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Superficie. La prorroga se anotara tanto en el
folio real de origen como en el originado por la
constitucion del respectivo derecho real de Su-
perficie cuyo plazo se prorroga”.

Al respecto, con acierto sostienen Guardiola y
Urbaneja que: “La exigencia por los registros
inmobiliarios de la constancia expresa en el
instrumento constitutivo de un plazo determi-
nado exorbita su funcion calificadora, habida
cuenta que ante el silencio acerca del topico se
aplicara el maximo legal.” Consecuentemente,
existiendo un plazo maximo legal, solamente
deberia volcarse en la matricula el plazo o con-
dicion resolutoria que redujeren ese plazo(16).

VIII.- Extincion

Dispone el art. 2124 del CCCN: “Extincion. El
derecho de construir, plantar o forestar se ex-
tingue por renuncia expresa, vencimiento del
plazo, cumplimiento de una condicién resoluto-
ria, por consolidacién y por el no uso durante
diez afios, para el derecho a construir, y de cin-
co, para el derecho a plantar o forestar”.

En tal sentido, el art. 8 de la DTR 5/2018 del
Registro de la Propiedad de la Provincia de Bue-
nos Aires senala que: “La extinciéon del derecho
real de Superficie se instrumentara por escri-
tura publica o documento judicial. Sera objeto
de calificacién la causal de extincion conforme
lo previsto en el articulo 2124 del CCCN... La
registracion de la extincién del derecho real de
Superficie se practicara en el Rubro e) “Descrip-
cion del Inmueble”, de la matricula/s de origen,
como asi también en cada uno de la/s matricu-
la/s comprendidas”.

A su vez, el art. 2122 del CCCN establece que:
“La propiedad superficiaria no se extingue, ex-
cepto pacto en contrario, por la destruccion de
lo construido, plantado o forestado, si el super-
ficiario construye, nuevamente dentro del plazo
de seis anos, que se reduce a tres afios para
plantar o forestar”.

En cuanto los efectos de la extincidn, el art. 2125
del CCCN dispone: “Efectos de la extincion. Al
momento de la extincién del derecho de super-
ficie por el cumplimiento del plazo convencio-
nal o legal, el propietario del suelo hace suyo
lo construido, plantado o forestado, libre de los
derechos reales o personales impuestos por el
superficiario. Si el derecho de superficie se ex-
tingue antes del cumplimiento del plazo legal o
convencional, los derechos reales constituidos
sobre la superficie o sobre el suelo contindan
gravando separadamente las dos parcelas,
como si no hubiese habido extincién, hasta el
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transcurso del plazo del derecho de superficie.
Subsisten también los derechos personales du-
rante el tiempo establecido”.

Extinguido el derecho de superficie, el Cédigo
otorga al superficiario la posibilidad de cobrar
una indemnizacion por las mejoras introduci-
das al inmueble las cuales acrecentaron el pa-
trimonio del titular del suelo por el mayor valor
o valuacién del mismo. Podria decirse que seria
como una compensacion. Las partes podrian
fijar, en el contrato constitutivo o posteriormen-
te (art. 2126 CCCN).

Sin perjuicio de la causal que produzca la extin-
cion del régimen y de los efectos legales que la
misma ocasione, para su oponibilidad a terce-
ros, habra de registrarse la respectiva escritura
publica o el documento judicial pertinente (art.
2125 CCCN).

IX. El derecho real de superficie y su
vinculacion con el derecho real de Propiedad
Horizontal y los conjuntos inmobiliarios.
Establece el art. 2037 del CCCN que: “La pro-
piedad horizontal es el derecho real que se
ejerce sobre un inmueble propio, que otorga a
su titular facultades de uso, goce y disposicion
material y juridica que se ejercen sobre partes
privativas y sobre partes comunes de un edifi-
cio, de conformidad con lo que establece este
Titulo y el respectivo reglamento de propiedad
horizontal. Las diversas partes del inmueble asi
como las facultades que sobre ellas se tienen
son interdependientes y conforman un todo no
escindible”. Asimismo, el art. 2041del CCCN en
su inciso a) sefiala que el terreno en el derecho
real de propiedad horizontal es parte necesa-
riamente comun.

Por su parte, el art. 2075 del CCCN dispone que
los conjuntos inmobiliarios son una especie
de “propiedad horizontal especial”, y en virtud
de los articulos 2076 y 2077 del mismo cuer-
po legal, parte del terreno puede no ser nece-
sariamente comun. Tanto el propietario de una
unidad funcional y/o todos los propietarios del
complejo urbanistico sobre una parte comun
del mismo podran constituir el derecho de su-
perficie (asimismo, es posible enajenar una
unidad funcional construida o en proceso de
construccion si reune los requisitos de inde-
pendencia funcional y segun su destino y salida
a la via publica por via directa o indirecta).
Como se ha visto anteriormente, propiedad ho-
rizontal, superficie y conjuntos inmobiliarios
pueden vincularse en tres hipotesis diferentes:
a) Que ya exista un inmueble afectado a propie-
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dad horizontal o propiedad horizontal especial
y los propietarios decidan constituir derecho
real de superficie (art. 2116 CCCN);

b) Que, sobre una unidad funcional, su propie-
tario decida constituir derecho de superficie; y
c) Que el superficiario decida afectar a propie-
dad horizontal o a propiedad horizontal espe-
cial lo construido (art. 2120 CCCN).

En los dos primeros supuestos, el derecho real
de superficie se constituye sobre unidades ya
existentes o bien es factible prever que se otor-
gue el derecho a realizar nuevas construccio-
nes sobre las unidades ya existentes.

Si se trata de construir nuevos pisos sobre una
edificacion ya existente o sobre el terreno, debe
tenerse en cuenta que tanto el terreno, como
los techos, azoteas, etc. son cosas necesaria-
mente comunes (art. 2041 CCCN).

En ambos casos se requerira de la unanimidad
de los copropietarios (art. 2052 CCCN).

El propietario de una unidad funcional puede
constituir derecho de superficie, que se extien-
de conforme art. 2039 CCCN a la parte privati-
va, la parte indivisa del terreno, de las cosas y
partes de uso comun del inmueble indispensa-
bles para mantener su seguridad, y puede abar-
car una o mas complementarias destinadas a
servirlas.

Las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Ci-
vil (Pilar, Buenos Aires, 2024) por despacho en
mayoria al respecto han sefalado: “El derecho
de superficie sobre un inmueble afectado a
propiedad horizontal (art. 2116) puede consti-
tuirse sobre partes comunes o sobre la unidad
funcional”. “Para constituir el derecho real de
superficie sobre partes comunes se requiere el
consentimiento unanime de los propietarios”.
Esta ultima circunstancia debe diferenciarse
para el caso de Conjuntos Inmobiliarios, aten-
to que la misma Comision 6 (Derechos Reales)
de las mencionadas jornadas ha concluido
por mayoria de votos que: “La constitucion del
derecho de superficie, en cuanto derecho de
construir, sobre la unidad funcional en la pro-
piedad horizontal clasica u ordinaria, requiere
el consentimiento unanime de los propieta-
rios. En la propiedad horizontal especial puede
constituirse por la sola voluntad del titular de la
unidad funcional (ya que el terreno es una par-
te privativa) con los limites dispuestos por el
reglamento”.

En la provincia de Buenos Aires, el art. 1 de
la DTR 5/2018 sefala que podra constituirse
sobre las unidades de dominio exclusivo, asi
como sobre partes comunes, siendo en tal su-
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puesto calificable la comparecencia de todos
los titulares de las unidades de dominio exclu-
sivo.

En el tercer supuesto, en cambio, el superficiario
puede afectar a propiedad horizontal lo construi-
doy en tal caso debera confeccionar el plano de
P.H. y otorgar el reglamento de propiedad hori-
zontal.

En materia de Conjuntos Inmobiliarios, sefala
el art. 2075 del CCCN que son una propiedad
horizontal especial. En consecuencia, podra el
titular de una unidad funcional en un conjunto
inmobiliario conceder el derecho de superficie,
ya sea para enajenarla construida o en proceso
de construccion (art. 2077 CCCN). También po-
dran todos los propietarios en forma unanime
(art. 2052 CCCN) constituir derecho de superfi-
cie sobre las partes comunes del conjunto (17).
En cuanto a la técnica de registracion, en la pro-
vincia de Buenos Aires, el art. 6delaDTR 5/2018,
abarca tanto el supuesto en que el superficiario
afectare su derecho a los derechos reales de
Propiedad Horizontal o Conjuntos Inmobiliarios,
como el caso en que el objeto del derecho real
de Superficie se constituya sobre partes comu-
nes de los derechos reales de Propiedad Hori-
zontal o Conjuntos Inmobiliarios.

X.- Efectos de la extincion del derecho real de
superficie y sus derivaciones en materia de
propiedad horizontal y conjuntos inmobiliarios.
Dentro de las facultades del superficiario se en-
cuentran las de trasmitir y gravar las unidades
funcionales en forma independiente del terreno
durante el plazo de duracion del derecho de su-
perficie. El objetivo de afectar lo construido al
régimen de propiedad horizontal sera dar origen
a unidades funcionales auténomas siendo razo-
nable que se autorice al superficiario a gravar o
enajenar “las viviendas, locales u otras unidades
privativas”(18).

Debe tenerse en cuenta que tal como se ha vis-
to, la afectacién a propiedad horizontal por el su-
perficiario es una facultad que puede ser veda-
da por el propietario del suelo (art. 2210 CCCN),
pero tal restriccion requiere manifestacion ex-
presa en este sentido.

Como regla general, la extincion del derecho real
de superficie por cumplimiento del plazo deja
sin efecto la afectacién a propiedad horizontal
otorgada por el superficiario (conf. arts. 2125,
T1er parrafo, 2128 y 1967 CCCN). En consecuen-
cia, al extinguirse el derecho real, consecuente-
mente la mejora sera de propiedad del duefio de
la unidad funcional o de todos los propietarios

del complejo, segun el caso en cuestion.

Para algunos autores, como consecuencia de la
extincion, se debera proceder a la desafectacion
y su correspondiente inscripcion. Incumbe al
superficiario soportar los gastos de la desafec-
tacion, ya que debe restituir la cosa libre de car-
gas(19). Una vez que se extingue la superficie, el
nudo propietario hace suyo lo construido o plan-
tado, libre de los derechos reales o personales
impuestos por el superficiario.

Sin embargo, nada obsta a que el propietario y
el superficiario pacten en el acto de constitucion
o posteriormente, que el propietario mantenga
la afectacion a propiedad horizontal extinguido
el derecho de superficie, si hubiera sido conve-
nida de forma expresa, en tanto se esta ante el
estado de propiedad horizontal y no del derecho
real(20).

Conforme despacho aprobado por unanimidad
en el XVIII Congreso Nacional de Derecho Re-
gistral (Rosario, 2015): Salvo pacto en contrario,
la extincion de la superficie por cumplimien-
to del plazo extingue la propiedad horizontal
(arts. 2125 primer parrafo, 2128 y 1967 CCCN).
En idéntico sentido, en la 32° Jornada Notarial
Argentina (Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
2016) se ha concluido al respecto: “...se sugiere
que el sometimiento a propiedad horizontal que
formalice el mismo, se haga: 1) conjuntamente
con el propietario del suelo y 2) que en el acto
constitutivo del derecho real de superficie se
convenga la no retroactividad del mismo, a fin
de lograr la subsistencia de la afectacién al ex-
pirar el plazo en los términos de los arts. 1967 y
1969 C.C.C”~

Las Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Pilar,
Buenos Aires, 2024) concluyd por mayoria de
votos que “El estado o la afectacion al régimen
de propiedad horizontal otorgada por el superfi-
ciario puede subsistir con posterioridad a la ex-
tincion del derecho real de superficie”.

En efecto, por tratarse del estado de propiedad
horizontal y no el derecho real, es posible llegar
a esta conclusion (21).

Xl.- Conclusion.

El derecho real de superficie contemplado en el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion represen-
ta un desafio para los operadores del derecho
en funcién del andlisis que debe realizarse en
cuanto a las circunstancias de su implementa-
cion, para lo cual debera determinarse la opor-
tunidad y conveniencia de la figura frente a otras
que puedan tener funciones equivalentes, no
solo bajo la normativa de fondo sino también las
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disposiciones registrales y los requisitos catas-
trales. En este sentido, el notario tendra un rol
fundamental no sélo por su funcién asesora en
la etapa de preparacion del negocio, sino en la
faceta documental del mismo.
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