DERECHO REAL DE “SUPERFICIE” EN EL MUNDO ROMANO

Dra. Nancy Noemi Galdeano de Garcia

I- Introduccion:

El hombre en el mundo actual, es titular de un sinnimero de dere-
chos, contemplados, tanto por el DERECHO POSITIVO ARGENTI-
NO, como por el resto de las legislaciones de los paises civilizados.

Esos derechos, hoy, surgen de las leyes Supremas de cada uno de
los Estados, de leyes generales o especiales, dictadas para ser aplicadas
en proteccion de los derechos de sus habitantes. Pero tienen sus orige-
nes en un pasado remoto.

En algunos casos, surgieron, de la costumbre arraigada de sus po-
bladores y en otros casos, esa idiosincrasia genuina de los integrantes de
los pueblos mas antiguos, se plasmé en un verdadero ordenamiento juri-
dico. El que no fue propio de cualquier estado de la antigiiedad, sino,
patrimonio de unos pocos, como lo fue el Ordenamiento Juridico Roma-
no, que es el que nos interesa, frente a la figura en analisis, no como
generador de innumerables derechos, sino como la fuente originaria y
fidedigna del DERECHO REAL DE SUPERFICIE.

Este derecho, a través de los siglos, en principio, mantuvo sus ca-
racteristicas y su aplicacion en forma intangible, para después irlas mo-
dificando.

De esta manera, fue adoptado como tal por algunas legislaciones
posteriores y dejado de lado por otras, como el Derecho Positivo Argen-
tino, por entender que se ha perdido la esencia de este derecho. Esto,
frente a la opinidn de importantes doctrinarios en la materia, que por el
contrario, creen necesario su restablecimiento.

Tanto peso tuvo esta opinidn, que fue incluida como tematica a
incorporar en el proyecto de Unificacion del Derecho Civil y el Derecho
Comercial.

Lo que, si bien no se concretd, no podemos perder de vista, la seria
tendencia, que denota la necesidad de su inclusion en la legislacion vi-
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gente; ya que de lo contrario, nos encontramos sin respuesta, frente a
muchos casos concretos que se circunscriben con exactitud practica, a
las caracteristicas que el mismo reviste, y que continuardn como
interrogantes inconclusos, frente a una realidad que nos golpea, pero
que todavia no encuentra respuestas para su solucion.

Estos casos, constituyen la materia de un mas exhaustivo analisis,
que tiende a poner fin, a la falta de legislacion del “derecho real de su-
perficie”, frente a la imperiosa necesidad de su inclusion en los
ordenamientos juridicos vigentes, en los distintos paises del mundo vy,
en especial, en el Derecho Positivo Argentino.

II- Su analisis en el Derecho Civil Romano:
1- Su origen historico

El origen historico mas remoto de este derecho real, lo encontramos
en las concesiones que efectuaba el Estado Romano, respecto de los
bienes inmuebles publicos, sobre los cuales se otorgaban concesiones
de indole administrativa a los particulares, permitiéndoles a posteriori,
con el tiempo, la posibilidad de concretar construcciones encima del
suelo publico, consistentes en edificaciones sobre el foro o las calles (en
forma de tiendas), a raiz de una necesidad que se hizo sentir a muy poco
andar.

Desde otro punto de vista y en forma relativamente encubierta, el
origen de este derecho real sobre cosa ajena, lo encontramos dentro del
Derecho Romano, cuando, tomamos la tematica de los modos de adqui-
rir la propiedad y dentro de éstos, a los modos originarios entre los cua-
les surge la accesion, como modo de adquirir, con sus diversas formas,
de las cuales en relacion al tema, so6lo nos interesa la denominada acce-
sion de cosas muebles y cosas inmuebles, naciendo asi, como una de
esas formas, el “ius edificandi” o derecho de edificar, que es el que a
posteriori, reviste todas las caracteristicas del derecho real que nos ata-
fie: el “DERECHO REAL DE SUPERFICIE”.

La “superficie” es una institucion puramente romana, que encuentra
poca correspondencia en otros derechos, tanto antiguos como moder-
nos.

Se vincula al principio “superficie solo cedit”, en virtud del cual,
cualquier construccion sobre el suelo ajeno accede a la propiedad del
terreno'.

1 ARANGIO RUIZ, Vincenzo: “’Instituciones de Derecho Romano”, pag. 286, 288. Traduccion de la
décima edic. italiana por Jos¢ M. Caramés. Edic. Depalma, Afio 1973.
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El derecho de superficie como tal se estructur6 en el derecho
justiniano, como un derecho sobre suelo ajeno, en parte, con caracteres
propios del derecho de propiedad, y otros, exclusivos de un derecho real
sobre cosa ajena.

La SUPERFICIE vino a resultar asi un derecho real de total y esta-
ble goce de un edificio, a favor de quien lo habia construido y pagaba un
canon anual llamado: “solarium”, de “solum” (suelo)z.

2.- Configuraciéon como Derecho Real

“La superficie es un derecho real, enajenable y trasmisible, que atri-
buye al superficiario, el pleno goce y uso de un edificio, construido por
él en terrenos de un tercero con autorizacion de éste™.

Partiendo del principio “superficie solo cedit” podemos concluir,
que el propietario de un fundo (rastico o urbano), siempre se constituia
en dueno de todo lo que en ¢l se sembrara, plantara o edificara.

Pero existian casos de propietarios que no podian o no querian edi-
ficar sobre un terreno que les pertenecia y decidian otorgarle a terceros
ajenos a ese derecho de propiedad sobre su fundo, la posibilidad de cons-
truir un edificio o edificacion sobre la cual se le concedia facultades al
constructor, a cambio de una contraprestacion en dinero denominada

“solarium™.

3.- Modos de proteccion

Para poder hablar de los modos de proteccion del derecho de super-
ficie, en principio, hay que distinguir si nos vamos a referir a la protec-
cion que se le brinda al superficiario frente al propietario del fundo so-
bre el que se edifico, o frente a terceros ajenos a esa relacion. Ya que en
el primero de los casos, a su vez, hay que diferenciar entre la proteccion
que se le brinda al superficiario, en cuanto al ejercicio de sus derechos
en si mismo, o frente a la posibilidad del ejercicio de la accion
reivindicatoria que el propietario del inmueble pretenda ejercer, respec-
to de los materiales utilizados por quien efectuo la edificacion con mate-

DIPIETRO, Alfredo: “Manual de Derecho Romano”., pag. 247. Ed. Depalma, afio 1982.
ODERIGO, Mario N.: “Sinopsis de Derecho Romano”, Ed. Depalma, ano 1.973, pag. 245.

ARIAS RAMOS, J.: “Derecho Romano”, Tomo I, pag. 307, Ed. Revista de Derecho Romano, Ma-
drid, afio 1.960.

ENNVSE )
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riales propios en el terreno ajeno; e inclusive tener en cuenta la posibili-
dad de que el titular del fundo pretendia ejercer una usurpacion respecto
de los materiales utilizados, considerados en su individualidad.

La proteccion que se le brindo al superficiario tanto frente al propie-
tario del fundo, como frente a terceros, en lo que hace al ejercicio de las
facultades propias de su derecho, fue un interdicto otorgado por el pretor,
denominado “interdicto especial de superficiebus”, y que funcionaba,
como una verdadera “accion” en defensa de su derecho frente a quien
intentara desconocerlo’.

En relaciéon, a la posibilidad de que el propietario del inmueble pre-
tendiera ejercitar la reivindicatio, se le concedid al superficiario una “ex-
cepcion” para paralizar la misma y mantenerse en la posesion®.

En lo atinente a la posibilidad de que el propietario del fundo pre-
tendiera usucapir los elementos con que se habia efectuado la construc-
cion, en cuanto a su individualidad, esto era imposible por cuanto la
usucapion solo tenia lugar cuando se reunieran todas las condiciones
que la misma exige, para que se configure como modo de adquirir, entre
las cuales debemos destacar la posesion pacifica y continuada sobre di-
chos bienes muebles, la que mal podia darse, si tenemos en cuenta, que
la posesion de ellos y con estas caracteristicas, era ejercida por el
superficiario. Por lo que frente a esta situacién en particular, no necesitd
ningin medio de proteccion, pero se la menciona al solo efecto de acla-
rarlo, ya que figura como una posibilidad en las fuentes.

4- Su extincion:

Si partimos de la base, que este derecho real se constituye general-
mente a través de un contrato, en el mismo se establece normalmente el
plazo durante el cual, el superficiario tendra pleno goce del edificio que
construya sobre un fundo ajeno, por lo que la principal causa de extin-
cion, es el vencimiento del referido plazo.

Si tenemos en cuenta que el derecho que es el basamento de las
facultades que él ejerce, es la construccion que €l ha efectuado y el
inmueble sobre el que ella asienta, si se destruyen totalmente ambos, su
derecho se extingue también, salvo el caso de que lo Unico que se des-
truya sea el edificio y el superficiario se hubiese reservado el derecho de
reconstruccion. ’

5 ODERIGO, Mario: Op. cit., pag. 216.
6 PETIT, Eugenio: “Tratado elemental de Derecho Romano”, pag. 294. Traducido de la Novena Edi-

cion Francesa por J. Fernandez G., Ed. Nacional, México, afio 1.966.
7 ODERIGO, Mario N., op. cit., pag. 216.
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Otros autores, enumeran también, como causales de extincion, la
confusion que puede concretarse, cuando el propietario del fundo ad-
quiriese por algin modo de adquirir, el edificio efectuado por el
superficiario, o en su defecto, a la inversa, cuando éste ultimo, por cual-
quier titulo, pudiese llegar a transformarse en propietario del inmueble
sobre el que construyé®.

II- Textos de las Fuentes:

Gayo en sus Instituias recepta el derecho real de superficie, cuando
al hablar de la accesion como modo de adquirir dice: “Ademads, lo que
otro ha edificado en nuestro suelo, aunque lo haya edificado en su nom-
bre, se hace nuestro por derecho natural, porque la superficie accede al
suelo (superficie solo cedit)°.

De igual modo, en el Digesto de Justiniano, encontramos varios co-
mentarios en parrafos que se refieren al referido derecho, entre los cua-
les mencionamos los siguientes: “De modo que también se hacen pro-
pietarios del suelo los que alli edifican, pero s6lo mientras permanece el
edificio, pues al derrumbarse el edificio, el lugar vuelve como por una
especie de derecho de postliminio, a su anterior condicidon y si otro vie-
ne a edificar en el mismo lugar, se hara de su propiedad”"’.

“Por el contrario, si uno hubiera edificado con materiales suyos en
un solar ajeno, el edificio se hace del propietario del suelo, y si sabe que
no le pertenece el solar, se entiende que ha perdido la propiedad de los
materiales porque quiso, y asi ni siquiera al derribarse el edificio le com-
pete la reivindicatoria de los materiales. En verdad, si el propietario del
solar reclama el edificio y no abona el precio de los materiales y las
jomadas de los albafiiles, podra ser rechazado por la excepcion de dolo
malo, siempre que el constructor no sepa que el solar es ajeno y ha edi-
ficado de buena fe como si lo hiciera en solar propio; porque si lo sabe,
puede inculparsele de haber edificado en aquel solar que ¢él sabia que no
era suyo” .

“Si un vecino hubiera edificado sobre una pared de tu propiedad,

8 ARIAS RAMOS, J.: op. cit, pag.309.

9 GAYO, “Institutas”, comentario segundo, "EI derecho de las cosas”, pto.lI-1-b)- pag.108, Ed. Talleres
Graficos de Federico Lozano, ano 1967.

10 JUSTINIANO, “Digesto”, Tomo I, Libro 1. Titulo 8, paragrafo 6, pag.70; version castellana por A.
D’Ors, F. Femandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia-Garrido y J. Burillo; Ed. Aranzadi, Pamplona,
aflo 1968.

11 JUSTINIANO, op. cit., Tomo III, Libro 41, Titulo 1, parrafo 7, pag. 286.
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dicen Labedn y Sabino que lo edificado en tu solar sera de tu exclusiva
propiedad, como es lo mas cierto™> '3 4,

“Nunca puede adquirirse por la posesion de largo tiempo la cons-
truccion sin el suelo™® |

. . ., 4
“Si no puede usucapir el suelo, tampoco la construccion”?.

IV - Su evolucion

El primer monumento legal de la Espafia romana, es la concesion de
la libertad y la posesion de sus campos, por Emilio Paulo a los esclavos
publicos de la ciudad de Hasta, que habitaban en Lascuta (afio 189 a. J.
C.).

Algun tiempo después, habia surgido en Hispania, un nuevo género
de personas: los nacidos de uniones ilicitas entre soldados romanos y
mujeres indigenas, para los cuales y previa seleccion de ellos, el Senado
mando formar una colonia latina de libertos.

Las leyes que regian estas colonias, revelaban una constitucion que
se asemejaba a la de Roma, a través de las cuales, se le “asignaban tie-
rras” a los integrantes de las referidas colonias, de la misma forma que
el Estado Romano, en sus origenes, lo hacia en beneficio de los particu-
lares, respecto de las tierras publicas.

Con el tiempo, se iniciaron en Europa los impulsos que, como reac-
cion al racionalismo juridico, condujeron a la escuela historica del dere-
cho.

Montesquieu, en “De L’ espirit des lois” (aflo 1748) consideraba al
derecho como un producto de circunstancias naturales, sociales y espiri-
tuales de cada época.

Un poco mas contemporaneamente, en Alemania, Federico Carlos
de Savigny (1779 - 1861), se constituydo en uno de los iniciadores del
doble y paralelo cauce, por el que iba a discurrir hasta nuestros dias, la
historia del derecho.

Desde el punto de vista histdrico, significa el encuentro de romanismo
y germanismo, que se habian separado a principios del siglo anterior, en
la continuidad del romanismo medieval.

En Francia, el derecho nacional, se ha integrado en el estudio de los
derechos antiguos, con el Romano, los hechos sociales y las institucio-

12 JUSTIN1TANO, op. cit., Tomo III, Libro 41, Titulo 1, pag. 291, parrafo 28.
13 JUSTINIANO, op. cit., Tomo III, Libro 41, Titulo 3, parag. 26, pag. 321.
14 JUSTINIANO, op. cit., Tomo III, Libro 41, Titulo 3, paragrafo 39, pag. 325.
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nes, entre las cuales figura, la que es tema del presente trabajo".

V- Su falta de conceptualizacion en las legislaciones actuales.

Si bien este derecho real de superficie, ha sido receptado por las
legislaciones mas modernas e inclusive actuales, nos encontramos fren-
te al gran inconveniente de la falta de conceptualizacion del mismo en
forma precisa, clara, concreta y uniforme, en las distintas legislaciones
contemporaneas, que nos proporcionan multiples acepciones sobre el
mismo.

Pero a pesar de ser coincidentes los referidos conceptos, encontra-
mos hoy en las legislaciones vigentes, reminiscencias de este derecho
real de superficie en varios paises, no soélo europeos, sino también ame-
ricanos (Alemania, Italia, Francia, Suiza, Peru, Brasil, México, Panama,
Paraguay, entre otros).

Pero es la conveniencia, de dar una definicion del derecho real de
superficie, en forma explicativa y que contenga los caracteres de lo de-
finido, lo que nos lleva a concluir, que en el Cddigo Civil Argentino,
solo existe una aproximacion al concepto de superficie, pero hay auto-
res como Alejandro Borzutzky Arditi, que sostiene que: “entre la super-
ficie romana y el derecho de superficie moderno, todo, salvo la denomi-
nacion ha cambiado”.

La aseveracion, aunque exagerada, tiene algo de razon*'°.

VI- Necesidad de su legislacion en el Derecho Argentino

Dentro de la sistematica de nuestro derecho positivo, se contempla
la posibilidad de un dominio dividido: el dominio real y directo del sue-
lo, que corresponde siempre al propietario del mismo, y el dominio util,
que es el que le corresponderia al superficiario, por ejemplo; pero, como
éste es un derecho que podrian tener también los titulares de otros ius in
re aliena, es necesario que a la figura del superficiario se le otorgue un
marco especial, ampliando sus facultades, que es lo que pretende hacer
parte de la doctrina moderna, pudiendo nombrar entre otros a Puig Pefia,
Fuenmayor Dalmases y Geronimo Gonzalez'”.

15  GIBERT, Rafael: “Elementos formativos del Derecho en Europa: Germanico, Romano, Canénico”,
pags. 2/14, Ed. Granada, Imprenta de Francisco Roman, afio 1.975.

16 KEMELMAIJER de CARLUCCI, Aida y PUERTA de CHACON, Alicia: “Derecho real de superfi-
cie”, pag., 3, Ed. Astrea, afio 1989.

17  BONET CORREA, J.: “La Constitucion de las servidumbres por signo aparente”, pag. 110, Ed. Gra-
ficas ORBE, Madrid, 1.970.
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Esto, se debe a que la historia juridica, no se detiene y se adapta
mas, a las exigencias de la vida que a los esquemas tradicionales, como
no se detiene tampoco la actividad doctrinal.

Asi, surgen nuevas instituciones, no encuadradas por la ley en cate-
goria alguna; si bien distintas y no calificadas como servidumbre, por-
que presentan caracteristicas afines a las mismas, combinadas con fa-
cultades que puede ejercer quien es titular del derecho que recae sobre
una cosa propia, como por ejemplo, el poder trasmitirlo, tanto Inter vi-
vos, como mortis causa, caracteristicas tipicas del derecho real de super-
ficie, institucion que nuestro cdédigo reconoce explicitamente, pero no
precisa cual es la relacion entre el edificio y el suelo en que se halla, es
aqui, donde surge la necesidad precedentemente mencionada, como una
situacion impostergable.

Porque si pretendemos encontrar el apoyo de este derecho, en la ya
constituida doctrina de la servidumbre, cuando, como es necesario, des-
cendemos al terreno practico, esto es, discutimos la disciplina aplicable,
quedamos necesariamente constrefiidos a demoler lo que fatigosamente
hemos construido, para llegar a la conclusion de que la disciplina que
vale para las servidumbres, no vale para otros institutos.

A pesar de tratarse de una institucion tradicional y ampliamente dis-
cutida por la doctrina y la jurisprudencia, nuestro Codigo Civil, nada
dice actualmente y en concreto sobre ella. Ya que pretende resolver el
problema de la relacion entre construccion y suelo, con la afirmacion
comun y segura de que el superficiario es duefio de la construccion, no
agota todo el problema de la configuracion de la compleja relacion de
superficie'®.

La concesion ad aedificandum, es siempre una relacion de superfi-
cie y, por consiguiente, real, que deviene propiedad a medida que la
construccion se realiza, y esto, no significa alterar el numerus clausus de
los derechos reales; ya que no se trata de reconocer aqui un nuevo dere-
cho real, puesto que el superficiario es duefio de la construccion, mien-
tras que por otra parte , el duefio del inmueble conserva su propiedad, al
modo de dos fundos pertenecientes a propietarios distintos, surgiendo
nuevamente la necesidad de precisar el contenido de tal derecho.

La superficie es una relacion compleja, ya que implica facultad de
construir y de mantener la construccion. Estas dos facultades son inse-
parables. No se puede mantener sin construir, ni construir sin mantener.
(Cabe imaginar una concesion superficiaria sin que el superficiario, ade-
mas de tener la propiedad de la construccion, no tenga derecho a mante-

18 BIONDO BIONDI: “Las servidumbres”, pag. 1250, Ed. Graficas Nova S.A., afio 1978.
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nerla sobre suelo ajeno?"’.

Debe haber sido éste, uno de los interrogantes, entre otros tantos, el
que debe haber promovido y en la forma que el derecho de superficie lo
merece, su inclusion en el proyecto de reforma y unificacion de la legis-
lacion civil y comercial.

Pero al decir de las Dras. Aida Kemelmajer de Carlucci y Alicia
Puerta de Chacon, en su obra ya citada en el presente contexto, el pro-
yecto ha merecido criticas de dos tipos en cuanto a su metodologia: a) se
pretendié regularizar el derecho de superficie entre las restricciones y
limites del dominio, por cuanto constituye la limitacion mas importante
del mismo, ya que restringe fuertemente, desde el punto de vista cuanti-
tativo, el sefiorio fisico sobre el suelo (citando entre los doctrinarios mas
importantes que sustentan esta critica, a Moisset de Espanés, Carbonnier,
Zorrila Ruiz y Ventura), b) Todas las particularidades de esta nueva fi-
gura no pueden ser reguladas en un solo articulo, por la complejidad de
la misma, mientras que para otros, la regulacion seria correcta, breve y
concisa (sostiene la imposibilidad de su regulacion en un solo articulo,
Angel Frontini entre otros, mientras que Américo A. Cornejo, apunta a
la correcta aplicacion de su regulacion, en forma breve y concisa, en-
contrando los fundamentos de su opinion en L. L., 1978 - “D”, pag.
1200).

VII - Conclusion

Podemos concluir, a través de todo lo expuesto, que no puede caber-
nos duda alguna, de que el origen historico - legislativo del derecho real
de superficie, lo encontramos en el Derecho Romano, fuente primaria y
concreta de su analisis como institucion  especial, claramente
conceptualizada y totalmente definida en cuanto a sus caracteristicas
esenciales.

También, cabe determinar, su receptividad por las legislaciones pos-
teriores y actuales de muchos paises.

Pero lamentablemente, no podemos decir lo mismo, en relacion al
derecho que rige en nuestro pais, el que en definitiva, como argentinos
debe interesamos, y lo que es mas grave, preocupamos, por cuanto, frente
a la falta de legislacion del derecho real de superficie, dentro del Codigo
Argentino, encontramos una serie de situaciones de hecho concretas, sin
respuesta, que por su configuracion se adecuarian naturalmente a las
caracteristicas de esta institucion.

19  BIONDO BIONDI: Op. Cit., pag. 1254.
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Nos resta esperar que los legisladores, frente a situaciones que sur-
gen de realidades socio-econdémicas, que no podemos negar, a no muy
largo plazo, arbitren los medios juridicos necesarios, para darle solucion
definitiva a esos hechos palpables, que no implicarian necesariamente,
la creacion de un riesgo en la legislacion, por ir contra principios arrai-
gados, como el del “numerus clausus”, en materia de derechos reales.

Los argentinos, necesitamos un cambio de mentalidad, para habi-
tuarnos a comprender que la propiedad del suelo, no siempre lleva in-
cluida la propiedad del edificio. Pero, es a mi juicio, un cambio de men-
talidad necesario, no solamente en lo que a esta institucion atafie, ya que
la situacion en la que nos encontramos en nuestros dias, quien tiene un
derecho que reviste las caracteristicas esenciales de un derecho de su-
perficie, en la actualidad, no conceptualizado en forma clara, ni caracte-
rizado en forma concreta, es hoy, una de las tantas situaciones innega-
bles que llama a las puertas de nuestra legislacion, sin encontrar eco
todavia, en una solucion tangible, que se nos presenta como inminente.

Esperemos que esta falta de reaccion, frente a realidades que nos
afectan a diario, no perdure en el tiempo indefinidamente.



