El Derecho Real de Superficie:
iUn hito en el financiamiento de la
actividad productiva!

Manuel C. Gémez de la Lastra*

A.  El Derecho Real de superficie y el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion

1. Concepto

La autoridad monetaria ha dictado una nueva norma reglamentaria, en
cuanto a la garantia que una entidad financiera prestamista puede requerir de un
productor agropecuario que, por lo novedosa y en un mercado tradicionalmente

conservador, puede considerarse como un giro copernicano en la materia.

Previamente corresponde traer a colacion lo previsto en el nuevo Cédigo,

donde se define al derecho real de superficie.

ARTICULO 2114.- EL DERECHO DE SUPERFICIE ES UN DERECHO REAL TEMPORARIO,
QUE SE CONSTITUYE SOBRE UN INMUEBLE AJENO, QUE OTORGA A SU TITULAR LA FACULTAD
DE USO, GOCE Y DISPOSICION MATERIAL Y JURIDICA DEL DERECHO DE PLANTAR, FORESTAR O
CONSTRUIR, O SOBRE LO PLANTADO, FORESTADO O CONSTRUIDO EN EL TERRENO, EL VUELO
O EL SUBSUELO, SEGUN LAS MODALIDADES DE SU EJERCICIO Y PLAZO DE DURACION
ESTABLECIDOS EN EL TiTULO SUFICIENTE PARA SU CONSTITUCION Y DENTRO DE LO PREVISTO
EN ESTE TiTULO Y LAS LEYES ESPECIALES.

En tal virtud aparece una nueva relacidon juridica donde existirAn dos
partes, el titular del dominio o duefio del terreno o inmueble, a quien la doctrina

denomina superficiante y el llamado superficiario.



El superficiante es quien constituye el derecho de superficie, a favor del
superficiario. A su vez, este ultimo esta facultado a efectuar construcciones,

plantaciones o forestaciones sobre dicho inmueble.*

Los aspectos sobresalientes del concepto legal resefiado, son los
siguientes: la incorporacion del derecho de superficie con jerarquia de derecho
real; asimismo, se establece como primer objeto una cosa inmueble que debe
ser ajena; al titular del derecho de superficie (superficiario) se le otorgan las
facultades de uso, goce y disposicion material y juridica para el ejercicio de los
derechos de plantar, forestar o construir; asimismo, se determina un segundo
objeto, consistente en lo plantado, forestado o construido en el inmueble ajeno,
ocupando el terreno, el vuelo o el subsuelo, que puede originar un derecho real
sobre cosa propia 0 sobre cosa ajena, con arreglo a lo que se estipule en el acto
constitutivo; estableciéndose un plazo maximo de duracion y se lo debe constituir

por titulo suficiente?.

Lo més destacable es justamente la ampliacion del &mbito de aplicacion
de este derecho real. Ya que, si bien estaba incorporado al orden juridico local, a
través de la Ley 25509 (pionera en la materia), se limitaba su aplicacion
puramente a lo forestal, excluyendo otro tipo de negocios juridicos. En la
actualidad hay diversas variantes que la norma admite, ampliando el espectro de

sus posibilidades operativas al plantar, forestar y construir.

Dada lo vasto de los términos utilizados, ya sea el de "forestacion" como
el de "plantaciones", se aclara y amplia el campo de aplicacién previsto en la Ley
25.509 para el Derecho Real de Superficie Forestal, alcanzando a todas las
actividades realizables sobre una tierra apta a esos efectos, disponiéndose asi,
junto al fideicomiso de garantia, de un instrumento mas seguro y efectivo, que el

de los arrendamientos o aparcerias rurales.®
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Del concepto legal surge la estructura de un derecho que, ademas de
reconocer sus diferentes objetivos o destinos (plantar, forestar, construir), se
puede constituir abarcando el subsuelo, el rasante, y el vuelo del inmueble
involucrado. Asimismo, admite que de la constitucibn del derecho sobre
inmueble ajeno, se pueda generar un derecho real sobre cosa propia —la
plantacion, la masa arborea, lo construido— lo que no obsta a la constituciéon
originaria y autbnoma de este ultimo, cuando tales objetos ya existan sobre el
inmueble o su transferencia en propiedad —con arreglo a lo que establecen las

normas de aplicacion®.

Sin embargo, no quedan claras las razones que justifican plazos de
vigencia tan dispares, de setenta (70) afios para las "construcciones" y de
cincuenta (50) afios para las "forestaciones y plantaciones”, como asi también el
fundamento por el cual dichos lapsos no sean prorrogables, al menos por un
periodo similar en cada caso, cuando lo l6gico hubiera sido, dada la naturaleza
econdémico-productiva de ambas actividades, previa consulta con los potenciales
usuarios, prever un solo periodo para ambas situaciones, renovable por una

Gnica vez.®

2. Modalidades

El nuevo Cadigo establece las dos modalidades que puede adoptar este
derecho, por un lado la facultad de realizar construcciones, plantaciones o
forestaciones, y por el otro, la facultad de hacerse de lo ya construido, plantado o

forestado.

De esta manera, en la primera modalidad, la ley le otorga al titular del
derecho de superficie (superficiario), la facultad de llevar a cabo construcciones,
plantaciones o forestaciones ocupando, a tal efecto, la rasante, el vuelo y el
subsuelo del inmueble que le pertenece al propietario, lo que determina la

constitucion del derecho sobre inmueble ajeno cuya utiidad se ha
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desmembrado. En consecuencia, el dominio del propietario queda

imperfeccionado por la constitucion del derecho de superficie.®

De esta manera, por esa actividad que el superficiario despliegue sobre el
inmueble, se producirdn cultivos, masas arboreas o edificios, sobre o bajo la
superficie del inmueble, los que le perteneceran como derecho real sobre cosa
propia. La existencia en el inmueble de plantaciones, bosques o construcciones
pertenecientes a su propietario permite que este constituya derecho de superficie

sobre su predio transfiriéndole la propiedad de tales objetos.’

Sin perjuicio de ello, este derecho no es necesario constituirlo en la
totalidad del terreno del titular del dominio, sino sélo sobre una parte excluyendo
por ejemplo alguna construccién ya realizada. En este sentido la normativa

vigente permite que el derecho se constituya total o parcialmente®.

En una segunda modalidad, es donde se establece que puede constituirse
el derecho sobre plantaciones, forestaciones o construcciones ya existentes,
atribuyendo al superficiario su propiedad. Al respecto la norma dispone que en
ambas modalidades, el derecho del superficiario coexiste con la propiedad
separada del titular del suelo. Al constituirse la superficie, se desdobla por un
lado la propiedad de éste —que permanece en cabeza del constituyente, quien
guedara con un dominio imperfecto o desmembrado o nuda propiedad— y por el
otro la propiedad de lo construido o plantado —que pasa a ser propiedad del
superficiario en caracter de "propiedad superficiaria"—. En este supuesto la
superficie nace como derecho real sobre cosa propia, pues recae sobre la
construccion o plantacion que ya existe y que pasa a ser propiedad del
superficiario, en forma separada de la propiedad del suelo, originAndose asi
directamente la propiedad superficiaria, cuyo uso, goce Yy disposicion

corresponde al superficiario, aunque temporariamente.’
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3. El Superficiario y sus particularidades
Respecto de los sujetos que pueden constituir este derecho, no sdélo seran
los propietarios, sino también aquellos titulares de otros derechos reales como el

condominio y la propiedad horizontal.

De la lectura completa de la normativa correspondiente, se desprende que
el superficiario se comporta con total libertad y como un verdadero propietario de

la superficie.

Su Unica limitacién sera la de no realizar un ejercicio abusivo de su
derecho. En este sentido, como principio, su ejercicio debe hacerlo en forma
racional, de modo de no degradar el inmueble ni alterar su destino conducta que
le resultara particularmente exigible en las ultimas etapas, cuando se avecine la
extincion de la superficie, ya que el propietario puede aspirar a continuar la

explotacion.®

Como consecuencia de la extincion de la superficie, el nudo propietario
hace suyo lo construido o plantado libre de los derechos reales o personales,

impuestos por el superficiario®.

Respecto de la constitucién de derechos personales, va de suyo que el
superficiario tiene amplias facultades para constituir derechos personales como

locacion, comodato, etc., por el plazo de su derecho.

Asimismo, entre las garantias que ofrece esta figura, a la finalizacion del
derecho real de superficie y dado el caso, el titular del suelo o inmueble habra,

dado el caso, de indemnizar al superficiario.

B. El Banco Central de la Republica Argentina

Con fecha 10 de agosto de 2017, el Directorio del Banco Central de la
Republica Argentina ha comunicado que “...aprobo la incorporacion del “derecho
de superficie” como garantia bancaria. La medida mejorara las condiciones de
acceso al crédito bancario de muchos productores agropecuarios y de otros
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sectores que poseen un derecho de explotacion sobre un terreno sin ser sus

duefios”.

Posteriormente, dicha decision se ha plasmado en la Comunicacion “A”
6297 del 11/8/2017 que, en la Seccion Garantias, incluye taxativamente a

“derechos de superficie”, como asi también “...los inmuebles y/o derechos de
superficie sobre los que se haya constituido una propiedad fiduciaria, en la
medida que la entidad financiera prestamista tenga asignada — en el contrato de
fideicomiso- la mejor prelacion de cobro respecto del resto de los acreedores,
cualquiera sea la modalidad por la que se otorgue esa preferencia de
cobro...emprendedores que no cuenten con inmuebles propios podran llevar
adelante proyectos de inversiébn mediante financiamiento bancario, ofreciendo

como garantia el flujo de fondos de la explotacion comercial”.

Ello no obstante, no queda clara la suerte que correrian proyectos de
inversion, con orientacion no comercial o que tienen fines altruistas o destinados
al bienestar general de la poblacion, como el que desarrolla el Conservation

Land Trust*?.

Indudablemente que, pese a la particular redaccion, que caracteriza a las
normas emanadas de la mencionada entidad rectora del mercado financiero,
desde el punto de vista econdmico general, se abre un amplio abanico de

posibilidades para la inversion productiva.

A partir de ahora, ya no sera imprescindible adquirir la tierra para efectuar
determinados emprendimientos, posibilidad que puede, ademas, encontrar
obstaculos en las previsiones de la denominada Ley de Tierra Rurales, que
acota la concurrencia de inversores extranjeros para la compra de dicho tipo de

inmuebles.

Asimismo, algunos proyectos forestales, al momento de su constitucion,
suelen contemplar el arrendamiento de la tierra, a los fines del desarrollo de la

actividad.

Ahora y a luz de lo dicho, podria ser mas conveniente constituir el

derecho real superficie, sinérgicamente con el instituto del fideicomiso, lo que
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permitiria, con mayores certezas, garantizar los intereses de las partes:
superficiario, superficiante y entidad financiera, puntualmente en desarrollos

como los forestales.

Esto asi, dado que el crecimiento de las especies arbdreas se produce en
plazos mayores que los comunes, entre 10 a 80 afios aproximadamente y segun

la especie, para que el arbol se encuentre en condiciones de ser comercializado.

En este sentido, teniendo en cuenta que, para el desarrollo de los
negocios forestales se estimaba necesario el “arriendo” de la tierra, desde que
se cuenta con el derecho real de superficie, esto podria haberse practicamente
superado, siendo sumamente Uutil la concatenacion entre las figuras de la

superficie y la del fideicomiso, para llevar a cabo de este tipo de negocios.

Hasta la sancion de la ley 25509, la situacion de los forestadores era
complicada pues debian adquirir el inmueble, sobre el cual realizarian las
plantaciones, para lo cual, en el primer caso, era necesario inmovilizar una
cantidad significativa de capital, hasta tanto la inversion diera sus frutos, o
arrendar los campos sobre los cuales forestarian, debiendo no sélo realizar
grandes inversiones, sSino que se encontraban ademds, en el caso,
imposibilitados de gravarlos por ser dichas plantaciones accesorias al inmueble
principal, del cual no era propietarios (principio de accesion). A partir de aquella
norma, en cambio, este principio se encuentra suprimido y se puede

desmembrar facilmente la propiedad del terreno y la de las plantas.

De esta forma, se daria fluidez a los negocios forestales, con su efecto
multiplicador en la economia en general y en el empleo genuino, en particular, ya
qgue las plantaciones integraran el patrimonio del superficiario y ninguna
injerencia tendran los herederos ni acreedores en general del inmueble afectado
al nuevo derecho real, dado que existird una anotacion propia e individual en el
Registro de la Propiedad Inmueble, correspondiente a la jurisdiccién donde las

mismas se levanten®®,

En los negocios forestales que tienden, por definicién, a ser a largo plazo,

esto resulta una interesante alternativa de inversién, en un contexto local
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caracterizado por la inestabilidad. Asimismo, cuenta a su favor que, la renta
biologica (crecimiento de las plantas), esta disociada de la economia en general

y de politica en particular**.

C. Conclusiones

La inversion productiva en la economia real se plantea como un escenario
de absoluta necesidad en los tiempos que corren, donde cada vez se torna mas
imprescindible la concurrencia de quienes tengan el diferencial de la
profesionalidad en el manejo de los negocios productivos, alejados de lo
meramente financiero, campo éste que se debate en una crisis aparentemente y
sin un horizonte de solucién en el corto plazo™. Para ello se necesita tanto de la
técnica del pensamiento complejo, como del concurso de personas capaces de
brindar, al decir de Robert Reich, en su obra “El Trabajos de las Naciones”, un

servicio analitico simbdlico.

Frente a los nuevos desafios deberan elaborarse nuevas estrategias para
encarar lo imprevisible, lo aleatorio y lo cualitativo, especialmente cuando se
trate de pensar mas alla del corto plazo, reconociendo la necesidad de distinguir

con precision los elementos existentes en cada situacién determinada.

Es por ello que se estima que el derecho de superficie y el fideicomiso, se

integraran, complementariamente, en todos los negocios de posible realizacién.

Como ya quedara dicho, ello dependera de las finalidades de los distintos

emprendimientos que se encaren y las necesidades de cada uno de ellos.-
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