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El derecho de superficie, originado en el derecho romano, permitia edificar y poseer construcciones en
terrenos de terceros, pasando de ser un derecho personal a consolidarse como un derecho real y
transmisible. Aunque su relevancia ha disminuido en los sistemas juridicos del Civil Law y casi no existe en
el Common Law. Algunas legislaciones, como la Argentina, han incorporado esta figura de manera explicita,
utilizandose como una herramienta para abordar el déficit habitacional. Este articulo examina la evolucion y
el estado actual del derecho de superficie en diferentes ordenamientos, analizando su potencial para
resolver problemas sociales relacionados con la vivienda. Ademas, compara las realidades de Colombia,
Estados Unidos y Argentina, evaluando cémo esta figura juridica podria ofrecer soluciones frente a los

desafios habitacionales actuales.

INTRODUCCION

El derecho de superficie fue una figura juridica en
el derecho romano que permitia usar y poseer una
construccion sobre la tierra perteneciente a otro;
quien ejercia esta accion era llamado el “superfi-
ciario” (en latin “superficiarius”). La figura inicio6 su
historia como un derecho personal que, con el
tiempo, evoluciond hacia un derecho real y trans-
misible (Fernandez, 2012). Esta figura suponia una
separacion juridica entre la propiedad del suelo y
la construccidn erigida sobre él. Sin embargo, su
finalidad real dentro del ordenamiento juridico
romano sigue siendo objeto de debate por la
escasez de estudios al respecto.

Con el tiempo, el derecho de superficie ha perdido
relevancia en los sistemas juridicos de tradicién
civil, y en el Common Law practicamente no

existe. En Colombia, dejoé de ser un derecho real y
solo se reconoce el derecho a compensacién por
mejoras, para evitar el enriquecimiento
injustificado.. De manera similar sucede en
Estados Unidos, donde se regula mediante el
denominado Ground Lease, un contrato de
arrendamiento de larga duracién generalmente
entre 50 y 99 afos sobre terrenos sin
edificaciones. (Beavens, 2024).

No obstante, existen ordenamientos como el
argentino, donde el derecho de superficie ha sido
regulado explicitamente como un derecho real. El
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién lo define
como un “derecho real temporario” que otorga la
facultad de usar, gozar y disponer de un inmueble
ajeno para plantar, forestar o construir, o sobre lo



ya plantado, forestado o construido (Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion (Ley 26994), 2014)

En este panorama, cabe plantearse si el derecho
de superficie, con su configuracion juridica
singular y la posibilidad que ofrece de distinguir la
propiedad del suelo de las construcciones que se
erigen sobre él, podria erigirse en una solucién al
déficit habitacional que afecta tanto a Colombia
como a Estados Unidos. Asimismo, resulta
relevante examinar las experiencias de aquellas
legislaciones que han regulado esta figura como
un derecho real, y considerar cémo dichas
experiencias podrian aplicarse para enfrentar los
desafios actuales en materia de vivienda.

DESARROLLO

1. ¢Qué era el “derecho de superficie” y por qué
se instauro?

En la época clasica de Roma, existia el problema
de un acelerado crecimiento poblacional,
acompafado de la inestabilidad de los precios de
la vivienda e inseguridad de los inquilinos, por lo
que, se optd por utilizar un sistema de
arrendamiento a largo plazo, y el pretor, era el
encargado de amparar al inquilino en el goce de la
locacién. Sin embargo, en el periodo postclasico,
la figura se transformd paulatinamente en el
derecho real de superficig, tal como se regula en el
derecho justinianeo (Albertario, 1949), y se
constituia por simple pacto, seguido de tradicion,
testamento o concesién plblica.! Este, por lo
general, se referia a las construcciones realizadas
encima del inmueble, sin embargo, este también
se entendia para las construcciones subterraneas.?

2. El “derecho de superficie” en el Derecho
Estadounidense

Como se ha indicado, en el derecho
estadounidense no existe una figura equivalente
en caracteristicas y objetivos al “Derecho de
superficie”, debido a diferencias conceptuales de
orden histérico. El régimen de propiedad
inmobiliaria anglosajona se sustenta en el sistema
de estates (estados o tenencias) y en el principio
de que el titular del terreno lo es “desde el centro
de la tierra hasta el cielo” (aunque con ciertas

limitaciones contemporaneas, como el
sobrevuelo). No obstante, si se aprecia un recurso
que, en su forma mas primitiva, presenta ciertas
similitudes: un contrato de arrendamiento a largo
plazo que, al menos temporalmente, “divide” la
propiedad entre el arrendador (lessor) y el
arrendatario (lessee). Este dltimo tiene la
obligacién de restituir el terreno, junto con
cualquier edificacion existente sobre él, o de
devolverlo en el mismo estado en que lo recibid
(Pope & Young, 2024). Dicha figura se emplea
sobre todo en el ambito inmobiliario comercial y
resulta (til para el desarrollo de proyectos de larga
duraciébn, como la construccibn de centros
comerciales o parques de diversiones.

En la practica, un arrendatario en un ground lease
funciona de manera similar a un superficiario: se
encarga de la construccién, paga impuestos vy
otros costos, y puede obtener financiamiento
hipotecando su derecho. Al finalizar el contrato, las
mejoras realizadas pasan al propietario original. La
diferencia principal estd en el enfoque legal:
mientras que en el Common Law se considera una
divisién temporal de la posesion (estate for years),
en otros sistemas juridicos se reconoce como la
coexistencia de dos derechos reales
independientes sobre distintas partes del
inmueble.

Ademas del arrendamiento, en algunas
jurisdicciones de EE. UU. es posible separar
legalmente el edificio del terreno a través de
condominium maps o escrituras de "derechos
aéreos" (air rights). Sin embargo, las regulaciones
varian segln el estado, abarcando aspectos como
la duracién de los arrendamientos, requisitos de
escritura y registro, entre otros.

3. EIl derecho de superficie en el Derecho Civil
Colombiano

En Colombia, el Cédigo Civil no lista el ius
superficiarium entre los derechos reales
(influenciado por el Code Napoledén que suprimié
la superficie), se ha regulado en ciertos contextos
especificos el Derecho Real Accesorio de
Superficie (DRS), aplicada sobre bienes inmuebles
fiscales o de uso publico. Segln esto, el mejorista
(quien realiza mejoras en suelo ajeno) adquiere
una situacién juridica provisional que no
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constituye propiedad, sino un derecho de crédito
sobre el valor de las mejoras realizadas (Funzipa
Vs. Construtierras S.A.S. y Optimvs S.A.S., 2023);
No obstante, en el caso de los supuestos facticos
regulados por la Ley 2079 de 2021° Se puede
establecer una comparacién con el modelo
estadounidense de arrendamiento a largo plazo,
pero su ambito de aplicacién es sumamente
limitado. Como resultado, en la gran mayoria de
los casos, se aplica el régimen general del derecho
civil, que regula el reconocimiento y pago de las
mejoras realizadas por quien las llevé a cabo sobre
el bien inmueble en el que fueron construidas. No
obstante, a diferencia del sistema estadounidense,
este modelo no permite en ningln caso la divisién
de la propiedad entre la construccion y el terreno.

Es decir, se reconoce como un derecho real (se
inscribe en el folio de matricula inmobiliaria), que
faculta a construir/explotar edificaciones con
autonomia (pudiendo hipotecarlas, arrendarlas,
etc.), pero manteniendo intacta la titularidad
pUblica del suelo subyacente. Se le llama accesorio
porque depende de un acto
administrativo-contractual que lo crea y porque
est4 intrinsecamente vinculado al destino del bien
publico principal.

4. Comparativa del déficit de acceso a la vivienda,
incremento poblacional y especulacion
inmobiliaria.

En la actualidad, Colombia sufre un déficit
habitacional, en donde 3,7 millones de hogares
(aproximadamente un cuarto del total), enfrentan
condiciones adversas de vivienda, y
adicionalmente, cada 2 de tres de estas familias,
necesitan realizar mejoras estructurales a su
vivienda (Rojas, Velasco, & Herzog, 2023),
mientras que la situacién en Estados Unidos se
ubica entre 4,5-5,5 millones para el afno 2023
(Patel, Rajan, & Tomeh, 2024). Esto es
consecuencia, en el caso colombiano, de la rapida
urbanizacién y el alto crecimiento demografico,
pues se ha superado la capacidad de suministro
de viviendas, especialmente en las zonas urbanas;
y el aumento de los precios de la vivienda

(+107.3% entre el 2005 y el 2020). (OECD Urban
Studies, 2022).

En el caso de Estados Unidos, esto se debe
especialmente a un alto crecimiento de |la
poblacién en busca de un hogar propio, lo que
ocasiona una alta demanda inmobiliaria, de la
mano con barreras regulatorias e impuestos a la
construccion. (Patel, Rajan, & Tomeh, 2024).

5. Derecho civil de la Argentina: Un caso practico

En contraste con la regulacién colombiana, en
Argentina el derecho de superficie se encuentra
explicitamente normado el "derecho de superficie"
y, como se menciond anteriormente, es un
derecho que, en principio, puede ser transmitido
inter vivos y heredado, salvo que se pacte lo
contrario. El nuevo Cédigo Civil y Comercial, en
sus articulos 2114 a 2127, establece una regulacién
detallada sobre este derecho.

Estos articulos definen su naturaleza y objeto, que
puede incluir la construccién, plantacion o
forestacion, asi como las formas de constitucion,
los plazos maximos de duracién, la posibilidad de
transmision, las causas de extincion y los derechos
y obligaciones de las partes. Ademas, contemplan
un régimen supletorio, normas sobre
indemnizacién y los requisitos de registracion. El
derecho de superficie puede venderse o cederse
junto con sus obligaciones y ha demostrado ser un
mecanismo legal til para abordar el déficit
habitacional en el pais. Este derecho permite
aprovechar de manera mas eficiente los terrenos
pUblicos al facilitar su uso para proyectos
habitacionales.* Sin embargo, su impacto ha sido
limitado por varios factores, como la inestabilidad
econémica del pais, la baja adopcién de esta
herramienta y la falta de financiamiento adecuado
para impulsar su implementacion.

Esta figura supone una excepcidén al principio de
accesion (superficies solo cedit), regla segin la
cual “lo accesorio sigue la suerte de lo principal” y,
por tanto, las construcciones adheridas al suelo
pertenecerian al duefio del terreno. Con el

3 El articulo 54 de esta Ley regula el Derecho Real Accesorio de Superficie (DRS) como un instrumento para financiar proyectos urbanos de infraestructura de
transporte. se concibié para financiar sistemas de transporte urbano aprovechando areas ociosas y podria extenderse a otros usos publicos. En Colombia el DRS
cumple una funcién similar a una concesién de uso de suelo publico, pero no se considera Asociacién Publico-Privada; Esto aun no ha generado decisiones
judiciales, pero la Corte Constitucional se ha referido tangencialmente al derecho de superficie al analizar indemnizaciones por mejoras en terreno ajeno,
reconociendo la posibilidad legal de separar la propiedad de las mejoras (Sent. T-518/03)

4 Argentina busca incentivar inversiones privadas, que van desde proyectos de forestaciéon hasta desarrollos urbanos, sin renunciar a la propiedad del suelo. Este
enfoque contribuye tanto al impulso de sectores productivos como al posible desarrollo de planes de vivienda social.



derecho de superficie, dicha presuncion se
invierte: lo construido no accede al suelo mientras
el derecho subsista, sino que permanece en el
patrimonio del superficiario (Sabene, 2023), Se
enfatiza asi que el superficiario puede tanto
realizar construcciones/nuevas plantaciones como
adquirir derechos sobre las ya existentes en el
predio (modalidades que se han denominado
superficie para construir y propiedad superficiaria,
respectivamente (Riggio, 2017). Entre las ventajas
practicas del derecho de superficie:

» Permite al propietario del terreno obtener un
rendimiento de la propiedad sin desprenderse
de ella de manera definitiva, recibiendo a
cambio un canon o el beneficio de las mejoras
realizadas.

+ Para el superficiario o inversor, reduce
significativamente la inversién inicial al no ser
necesario adquirir el terreno, lo que permite
destinar mas recursos a la construcciéon o
desarrollo del proyecto, mejorando la
rentabilidad y viabilidad de iniciativas que, de
otro modo, no serian posibles.

» Parala sociedad, fomenta la realizacion de mas
obras e inversiones, como infraestructura,
viviendas y proyectos agricolas, promoviendo
un uso mas eficiente y productivo del suelo
disponible.

A pesar de las limitaciones, el déficit
habitacional en Argentina es menor en
comparacién con otras naciones de la region.
Para el afo 2023, se estima que alrededor de
500.000 familias enfrentan un déficit
habitacional, lo que equivale a un 1,6% en
términos de déficit habitacional cuantitativo.
Esto refleja una problematica significativa,
pero proporcionalmente mas contenida que
en otros paises. (Observatorio Nacional de
Acceso al Suelo, 2023). Esto no quiere decir
que estas cifras tan “bajas” sean resultado de
la regulacién del derecho de superficie, pero si
se puede decir que esto ha sido una
herramienta (til para enfrentar el problema
por medio de regulaciones mas particulares y
politicas pUblicas que desarrollan la figura
juridica, como es el caso del “Régimen de Co
vivienda” o Ley 6639 (Régimen de
Co-Vivienda (LEY N.° 6639), 2023) de la

Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que toma como base normativa, entre
otras disposiciones, lo concerniente al
derecho de superficie en el Cdédigo Civil y
Comercial.

CONCLUSION

El derecho de superficie, aunque originado en
el derecho romano, sigue siendo una figura
juridica con potencial para abordar desafios
contemporaneos de acceso a la vivienda. Su
capacidad para separar juridicamente la
propiedad del suelo de lo construido sobre él
lo convierte en una herramienta versatil para
optimizar el uso de terrenos y fomentar
proyectos habitacionales sostenibles.

La comparaciéon entre Colombia, Estados
Unidos y Argentina revela enfoques
contrastantes: mientras que Colombia vy
Estados Unidos carecen de una regulacion
explicita sobre esta figura, Argentina ha
demostrado que su implementacion como
derecho real puede facilitar soluciones
innovadoras para enfrentar el acceso limitado
a la vivienda. Sin embargo, los casos de
Colombia y Estados Unidos muestran que el
marco juridico actual, basado en contratos de
largo plazo o compensaciones, resulta
insuficiente frente a la magnitud del problema
habitacional.

La crisis de vivienda actual exige medidas
innovadoras que permitan separar la
propiedad del suelo vy lo edificado,
optimizando terrenos en especial aquellos
0Ciosos y fomentando proyectos
habitacionales sostenibles. ElI Derecho de
Superficie, con raices en el Derecho romano,
se presenta como una alternativa eficaz que ya
ha demostrado su valor en paises como
Argentina, facilitando el acceso a la vivienda y
promoviendo la equidad social.

A diferencia de los marcos juridicos limitados
en Colombia y Estados Unidos, su
implementacion como derecho real puede
generar soluciones concretas frente al déficit



habitacional y contribuir al desarrollo
sostenible. Hoyos & Associates, en conjunto
con Sur America Capital, te acompafiamos en
todo el proceso: desde la navegacién del
marco normativo y a estructurar acuerdos que
promuevan la equidad en el acceso a la
vivienda, contribuyendo al desarrollo
sostenible y al bienestar social.

Te invitamos a dialogar con nosotros; juntos,
podemos trazar el camino hacia un futuro mas
justo y sostenible, donde cada persona cuente
con las condiciones de vivienda digna que
merece. {Conversemos!
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