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USUFRUCTO. DERECHO DE SUPERFICIE. NULIDAD. COMPRAVENTA.
CONSTRUCCIONES

Resumen

Nulidad de la venta de construcciones por usufructuaria en suelo ajeno sin cons-
titucion de derecho real de superficie.

Informe: Civil

Consulta

RELACION DE HECHOS

1985. Por escritura de fecha 5.11.1985, cuya primera copia fue inscripta en
el Registro, los conyuges AA y BB, y los conyuges CC y DD, otorgaron una
cesacion de condominio, y a los tltimos nombrados (cényuges CC y DD) se
adjudicé el bien padrén ...1. En las constancias notariales se indica que
las construcciones fueron levantadas «con el peculio de los coindivisarios
respectivamente».

Por escritura de fecha 15.11.1985, cuya primera copia fue inscripta en
el Registro, CC y DD enajenaron por titulo compraventa y modo tradicion
a EE, viuda de sus Unicas nupcias con FF, el usufructo vitalicio sobre el
terreno con construcciones padrén ...1 referido. En esta escritura los vende-
dores declararon bajo juramento no estar alcanzados por las disposiciones
de las leyes 14.407 (vigente desde el 1.9.1975) y 12.571 y concordantes,
por ser las construcciones anteriores a su vigencia.

1988. Por escritura de fecha 18.3.1988, inscripta en el registro referido,
la Sra. EE, viuda de sus tnicas nupcias con FF, enajené por titulo com-
praventa y modo tradicion al Sr. GG, las construcciones existentes al fondo
del padron ...1, solar nimero ..., objeto de la consulta.

En declaraciones de la escritura se indica que dicha compraventa se
efectud en cumplimiento del compromiso de compraventa suscrito entre
los otorgantes, en sus mismos estados civiles, €l 20.9.1978. En constancias
notariales se indica que las construcciones referidas «las hizo levantar por
su cuenta y peculio la sefiora EE en 1970 siendo viuda (bien de naturaleza
propia). No se controla ni se adjunta en la documentacion el compromiso
de compraventa mencionado.

1999. Por escritura de fecha 13.12.1999, inscripta en el Registro referido,
CC, divorciado de DD; DD, divorciada de CC, y EE, viuda de FF, enajenaron
por titulo compraventa y modo tradicién la nuda propiedad y usufructo a
HH, soltera, sobre el «terreno con cuantas mejoras dominiales tiene y le
acceden», padroén ...1 referido. En esta escritura, la parte vendedora declara
que las construcciones existentes en el inmueble son anteriores a 1971.



Consultas técnicas

Por escritura de fecha 13.12.1999, HH se comprometi6 a permitir a la
Sra. EE el uso vitalicio de la vivienda que en ese momento ocupaba en el
predio.

2015. La Sra. HH inici6 demanda de accién reivindicatoria, dafios y
perjuicios, contra el Sr. GG, ante el Juzgado de Paz Departamental de
... Turno, en autos caratulados «HH ¢/ GG - Reivindicatoria - Dafios y
perjuicios», IUE .../2015.

DATOS DEL EXPEDIENTE JUDICIAL

No esta agregado en el expediente el compromiso de compraventa referido,
pero si prueba testimonial donde se declara que la casa la hicieron GG y
su esposa XX, por cuenta propia, aproximadamente en 1978 o0 1979.

CoNSULTA

La sefiora actuaria solicita se determine la validez y/o eficacia de la com-
praventa otorgada el 18.3.1988, mediante la cual la Sra. EE, viuda de FF,
enajeno al Sr. GG, casado con XX, la propiedad y posesion de las construc-
ciones ubicadas al fondo del terreno padrén 1.

La sefnora actuaria aclara que la EE era usufructuaria de dicho bien.

Informe de la Comisién de Derecho Civil

En primer lugar, es necesario realizar un breve analisis del concepto de
derecho de usufructo. Por definicién, de acuerdo con el articulo 493 del
Cédigo Civil:

[...] el usufructo es un derecho real que consiste en gozar de la cosa
ajena, con cargo de conservar su forma y sustancia y de restituirla a su
duenio si la cosa no es fungible [...] el usufructo supone necesariamente dos
derechos coexistentes, el del nudo propietario y el del usufructuario. Tiene,
por consiguiente, una duracién limitada, al cabo de la cual pasa al nudo
propietario y se consolida con la propiedad.

El derecho de dominio, en el derecho romano y en la actualidad, se con-
cibe como el conjunto de tres derechos: el jus utendi o derecho a servirse de
la cosa empleandola en un uso susceptible de ser renovado muchas veces,
el jus fruendi o derecho a percibir los frutos que produce la cosa, y el jus
abutendi o derecho a disponer de la cosa, de consumirla, de transformarla,
desnaturalizarla, destruirla, enajenarla. Entonces, si el propietario en-
trega el uso —jus utendi— y goce —jus fruendi— a un tercero, estaremos
ante la constitucion del llamado derecho real menor de usufructo, como lo
denomina la doctrina moderna, el que coexistira con la nuda propiedad o
jus abutendi, esto es, el derecho de disposicién que conservara para si el
nudo propietario.
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Dentro del haz de obligaciones, el usufructuario debe conservar la forma
y sustancia de la cosa, realizar inventario para comprobar el estado de la
cosa al serle entregada y prestar fianza para garantia del nudo propietario;
no puede cambiar el destino del bien y debe realizar reparaciones menores
o de simple conservacién; es responsable en caso de arriendo o enajenacion
del usufructo y no tiene derecho a que se le abonen las mejoras ttiles que
haya hecho en la cosa usufructuada, sino que solamente puede alegarlas
en compensacion de los deterioros que se le puedan imputar, o llevarse los
materiales, si puede separarlos sin detrimento de la cosa que es objeto del
usufructo y el propietario no le abona lo que después de separados valdrian
(articulo 512 CC). El usufructo no puede existir sino en cuanto recaiga
sobre cosa ajena, y es un derecho necesariamente limitado en cuanto a su
duracidén, ya que a su término retorna al nudo propietario y se consolida
con la propiedad.

Asimismo, entendemos necesario analizar la figura juridica derecho de
superficie y la compraventa de construcciones.

El articulo 751 del Codigo Civil establece:

El duerio del terreno en que otra persona, sin su conocimiento, hubiere
edificado, plantado o sembrado, tendra el derecho de hacer suyo el edificio,
plantacién o sementera, mediante las indemnizaciones prescritas a favor de
los poseedores de buena o mala fe en el Titulo De la reivindicacién (articu-
los 694 y siguientes) o de obligar al que edificé o plantd a pagarle el justo
precio del terreno con los intereses legales por todo el tiempo que lo haya
tenido en su poder y al que sembrd, a pagarle la renta y a indemnizarle
los dafios y perjuicios. Si se ha edificado, plantado o sembrado a ciencia y
paciencia del duerio del terreno, sera este obligado, para recobrarlo, a pagar
el valor del edificio, plantacién o sementera.

La Esc. Susana CAMBIASSO?* resume las principales corrientes doctri-
narias en cuanto a la venta de construcciones y derecho de superficie:

A. Propiedad por planos o venta de construcciones por separa-
do. La autora recoge la definiciéon brindada por DiEz Picazo y GULLON,
para quienes el derecho de superficie es el «derecho real que confiere al
titular el poder de edificar en suelo ajeno, haciendo suya la propiedad de
lo construido», y se adhiere a la posicion de CESTAU, para quien este ar-
ticulo consagra la propiedad por planos, donde coexisten dos derechos de
propiedad independientes: derecho sobre el suelo y derecho sobre el edificio.
Basta demostrar, mediante planos, memorias y demas, que la construccion
habia sido realizada por otro sujeto distinto del propietario, y con ello se
obtiene la doble titularidad.

230 CAMBIASSO, Susana, «El derecho de superficie en el derecho uruguayo». Montevideo:
Asociacién de Escribanos del Uruguay, 2012. 52.2 Jornada Notarial Uruguaya (Atlantida:
16-18 nov. 2012).
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Siguiendo esta linea doctrinaria, si aplicamos el inciso 1 del referido
articulo, el duefio del suelo tendria un potencial derecho de expropiaciéon
sobre lo edificado por el constructor, previo pago de indemnizaciones, y
podria incluso obligarlo a adquirir el suelo por un justo precio. Asi, en
aplicacién del inciso 2, existiria un solo derecho de propiedad sobre suelo
y el edificio, que pertenecen al constructor, con la posibilidad de que el
dueno del suelo lo expropie, previo pago de indemnizaciones.

Para CaMBIASSO, constituir el derecho de superficie es solo una de las for-
mas de quebrar la accesion. Siguiendo a Washington LANZIANO,?*! entiende
que el derecho de accesién se puede quebrar de dos maneras: mediante
la enajenacién separada de la construccién o mediante la constitucion de
un derecho de superficie. Sin embargo, LANZIANO afirma que, si tuviera
relevancia juridica la propiedad por planos, se estaria frente a un modo de
adquirir que el Cédigo Civil rechaza. En este punto, CAMBIASSO discrepa
con el citado autor y se mantiene fiel a la posicién de CESTAU.

La obra destaca, ademas, la actuacién del notariado uruguayo respecto
a la propiedad por planos, evidenciando que hasta aproximadamente 1980
en nuestro notariado se operd con esta modalidad. En efecto, cuando se
edificaba en suelo ajeno —ley 8.733—, al cederse los derechos de promitente
comprador, se inscribia la cesion en el Registro General de Inhibiciones,
Seccién Promesas de Enajenacion de Inmuebles a Plazos, y ademas se
hacia una escritura de compraventa y tradicién de las construcciones,
con posterior inscripcion en el Registro de Traslaciones de Dominio. La
posterior escritura de compraventa en cumplimiento de la promesa incluia
Unicamente el terreno, y se indicaba que las construcciones las habia hecho
el promitente comprador.

B. Tesis de la accesion. CAMBIASSO resume la posicion mayoritaria que
defendié la tesis de la accesién —integrada, entre otros, por GAMARRA,
GUILLOT, QUAGLIATA ¥y GERONA, y CAFARO—. En la opinién de CAFARO, las
edificaciones hechas por un promitente comprador de la ley 8.733 no le
pertenecen a este, sino que para hacerse propietario debe necesariamente
constituir un derecho de superficie en forma expresa e inscribirlo en el
registro correspondiente.

Por su parte, CiBiLs HAMILTON expresaba que el término hacer suyo
del articulo 751 del Cédigo Civil indica simplemente que esta situacién es
hasta tanto el propietario del suelo lo indemnice. Probar que las construc-
ciones las hizo una persona distinta del propietario es simplemente eso;
no prueba que no le pertenecen a este.

Asimismo, para el Esc. Roque MoOLLA,?*? el derecho de propiedad de cosa
inmueble comprende la que exista encima y debajo del suelo. Se mantiene

231 LANziaANO, Washington, Estudios de derecho de superficie y propiedad horizontal,
Montevideo: ed. del autor, 2007, p. 62.
232 Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, tomo 69, 10-12, 1983.
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el principio romano de que la propiedad va usque ad coelum et ad inferos.
El derecho de propiedad inmueble de lo que existe sobre el suelo, cuando
no corresponde al propietario de este, se denomina derecho de superficie.
Solamente se concibe la adquisicién del derecho de superficie con respecto
al propietario del suelo, a titulo derivativo constitutivo; seria imposible
la posesién del edificio con independencia de la posesion del suelo en que
se apoya.

Considera que lo dispuesto en el articulo 749 del Codigo Civil («Todas las
obras, siembras y plantaciones hechas en un terreno, se presumen hechas
por el propietario a sus expensas y que le pertenecen, si no se prueba lo
contrario») es que el tercero debe probar no solamente que hizo las obras
a sus expensas, sino también que es duerio de ellas por tener un derecho
real en la cosa.

Asimismo, para el referido escribano, el articulo 751 del Cédigo Civil
prevé el caso del constructor que realizé las obras bajo sus expensas pero
no puede probar que le pertenecen, ya que, al no tener un derecho real
en la cosa por el principio de accesion, aquellas son del duernio del suelo.
Concluye MoLLA que el constructor de un edificio realizado en suelo ajeno
debe considerarse duefio de este uinicamente si acredita ser titular de un
derecho real (de goce) en la cosa, a través de la constitucion de un derecho
de superficie a su favor.

PosicioN ApoPTADA POR LA CoMISION DE DERECHO CIviL
Y DE DERECHO REGISTRAL

La Comisién de Derecho Civil en 198223 y la Comisién de Derecho Re-
gistral en 19872 ya se pronunciaban a favor del principio de accesién y
la necesidad de constituir un derecho de superficie. La Direccién General
de Registros determiné la tesis de la accesion en el articulo 17 de la ley
16.871, donde recogié expresamente el derecho de superficie. En la época,
se esperaba que otra ley especifica regulara este derecho, e incluso hubo
un proyecto de ley redactado por el Esc. Enrique AREZO que nunca fue
aprobado ni incorporado a nuestro Cédigo Civil. El referido articulo 17
indica:
(Actos inscribibles). Se inscribiran en la Seccién Inmobiliaria del Regis-
tro de la Propiedad: 1) Los instrumentos publicos en los que se constituya,

reconozca, modifique, transfiera, declare o extinga el dominio, usufructo,
uso, habitacidn, derecho de superficie [...].

El derecho de superficie debe entonces otorgarse en escritura publica e
inscribirse en el registro de ubicacion del bien inmueble.

Este criterio fue también ratificado por la Ley de Ordenamiento Terri-
torial y Medio Ambiente, 18.308, en su articulo 36:

233 Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, tomo 68, 7-9, 1982.
234 Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, tomo 73, 7-12, 1987.
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Articulo 36. (Derecho de superficie). El propietario de un inmueble, pri-
vado o fiscal, podra conceder a otro el derecho de superficie de su suelo, por
un tiempo determinado, en forma gratuita u onerosa, mediante escritura
publica registrada y subsiguiente tradicién. El derecho de superficie es el
derecho real limitado sobre un inmueble ajeno que atribuye temporalmente
parte o la totalidad de la propiedad y comprende el derecho a utilizar el
bien segun las disposiciones generales de la legislacién aplicable y dentro
del marco de los instrumentos de ordenamiento territorial y conforme al
contrato respectivo. El titular del derecho de superficie tendra respecto
al bien objeto del mismo iguales derechos y obligaciones que el propietario
del inmueble respecto de este.

Extinguido el derecho de superficie, el propietario recuperara el pleno
dominio del inmueble, asi como las accesiones y mejoras introducidas en
este, salvo estipulacién contractual en contrario.

Legitimacion para constituir el derecho de superficie

Para constituir el derecho de superficie es necesario ser propietario del
suelo, con capacidad para disponer del inmueble. El jurista Washington
LANZIANO?® considera que Unicamente los propietarios de inmuebles
pueden conceder el derecho de superficie, y que un usufructuario esta
imposibilitado de constituirlo. Para este autor, el usufructo es un derecho
real menor de goce en cosa ajena que tiene en comun con el derecho de
superficie su naturaleza de derecho real, la solemnidad de escritura pu-
blica y la conveniente publicidad registral; pero se diferencia de este en
que el usufructuario goza de cosa ajena, mientras que el superficiario lo
hace en el Ambito propio, e incluso puede iniciar accion de recuperacion de
la posesion de lo construido contra el superficiante. La construccién que
haya erigido el usufructuario accedera al suelo del nudo propietario. El
usufructo es un derecho temporal, mientras que el derecho del superficiario
es ordinariamente permanente.

Idoneidad del objeto

En cuanto a idoneidad del objeto construcciones, en el analisis sobre la
validez de la hipoteca de construcciones por un promitente comprador, el
autor Walter HOwARD?* se afilia a la posicion de CAFARO y CI1BILS HAMIL-
TON, para quienes estas hipotecas son nulas por falta de objeto, ya que
sin derecho real de superficie el edificio carece de autonomia juridica, y la
propiedad no esta dividida por planos. La hipoteca seria valida siempre
que se haya constituido un derecho de superficie.

235 Lanziano, Washington, Estudios de derecho de superficie y propiedad horizontal,
o. cit.

236 HowaRrD ALAN{s, Walter Tomas, Modos de adquirir, 3.2 ed. corr. ampl., Montevideo:
Universidad de Montevideo, 2015.
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Por su parte, GAMARRA entiende que en la hipoteca de construcciones
por un promitente comprador no hay nulidad, sino que existe ineficacia
para hacer surgir el derecho real. El promitente comprador no posee legiti-
macién para disponer de las construcciones porque el edificio le pertenece
al propietario del terreno por derecho de accesion.

Derecho de crédito sobre los materiales

Para la doctrina mayoritaria, en aplicacion de la teoria de la accesién,?”
quien construyé un edificio en terreno ajeno solo tiene una accién personal
contra quien era dueno del terreno en la época en que se hizo la construc-
ci6on. Con el fin de evitar el enriquecimiento sin causa, el articulo 751
regula este tipo de indemnizacién, y establece dos opciones para el titular
del predio: conforme al inciso 1, si la obra fue realizada sin conocimiento
del dueno, el titular predial podra hacer suya la edificacién mediante el
pago de la indemnizacién al constructor, u obligar al que hizo la obra a que
pague el justo precio del terreno con intereses legales por todo el tiempo
que lo haya tenido en su poder. Conforme al inciso 2, sila obra se hizo con
conocimiento del duefno continta aplicandose el principio de accesidén, pero
el titular predial debera abonar al constructor el valor del edificio, y en este
caso se confiere adicionalmente al constructor un derecho de retencién de
lo construido mientras no se le pague su valor. La autorizacion, entiende
CAFARO, es una simple abstencién del propietario de realizar actos que
obsten la construccién, y no implica la constitucién de un derecho de su-
perficie.

El constructor es titular de un derecho de crédito, de naturaleza per-
sonal e indemnizatoria, contra el titular predial, que en nada se asemeja
a un precio por lo edificado, ya que no hay cosa por precio, sino un abono
de gastos invertidos. Indica HOwWARD que, por su naturaleza de derecho
personal, el derecho de crédito no posee oponibilidad fuera de la relacion
inter partes.

ANALISIS DEL CASO SOMETIDO A CONSULTA

En primer lugar, haciendo uso de los articulos 1297 a 1307 del Cédigo Civil,
procedimos a interpretar el contrato celebrado el 18.3.1988. Llegamos a
la conclusion de que el tenor literal del contrato es claro, y en su contexto
general la cosa objeto de venta por la que GG pagd a EE un precio fue, sin
duda, las «construcciones existentes al fondo del inmueble». No se deduce
de ninguna otra parte que los otorgantes hayan acordado la enajenacién
del derecho de usufructo, derecho del cual era titular la Sra. EE.

237 Versién completa de la exposicién del Esc. J. Antonio PRUNELL en la mesa redonda
realizada en la Asociacién de Escribanos del Uruguay.
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Si fuese necesario arrojar aun més luz sobre el contenido del contrato,
procede entonces ubicarlo en el tiempo, a efectos de interpretar correcta-
mente la voluntad de las partes. El articulo 1301 del Cédigo Civil indica:

Los hechos de los contrayentes, posteriores al contrato, que tengan rela-
ci6én con lo que se discute, serviran para explicar la intencién de las partes
al tiempo de celebrar el contrato.

Y efectivamente, en el caso que nos ocupa, la Sra. EE enajend el usu-
fructo del cual era titular en un acto posterior, que fue la compraventa
otorgada el 3.12.1999, lo que evidencia que la voluntad de las partes en la
escritura de 1988 fue enajenar las construcciones existentes en el inmueble
y no constituir o enajenar el derecho de usufructo.

De esta interpretacion tampoco podemos concluir que la voluntad de las
partes haya sido constituir un derecho de superficie, porque en ninguna
parte del contrato se evidencia tal voluntad.

Coincidimos con la opiniéon del ilustrado jurista Washington LANZIANO
en cuanto a que el derecho de usufructo es conceptualmente distinto del
derecho de superficie, y nadie puede otorgar mas derechos que los que
tiene. Por lo tanto, la Sra. EE solamente pudo enajenar el derecho del cual
era titular en la época del contrato en cuestidn, esto es, el derecho de usu-
fructo. No podemos desconocer que la Sra. EE nunca tuvo la legitimacion
necesaria para vender aquello de lo cual no era titular, y al celebrar esa
venta de construcciones habria faltado al cumplimiento de sus obligaciones
como usufructuaria frente al nudo propietario.

Si aplicaramos la doctrina predominante al momento de celebrarse
la venta de construcciones, conforme a la tesis de CESTAU sobre la doble
titularidad de terreno y edificio, bastaria entonces probar quién hizo esas
construcciones para saber quién es su duefio. Sin embargo, en el caso objeto
de consulta, las distintas escrituras generan confusion respecto a la autoria
y la fecha de las construcciones.

Por otro lado, mal podemos ignorar un acto propio de la Sra. EE, cuando
unos pocos anos antes presto su consentimiento para adquirir de los propie-
tarios del inmueble el derecho de usufructo del bien en cuestién, con el haz
obligacional y los efectos juridicos que este derecho implica, y que, segin
se indico en la escritura, ese usufructo ya incluia las construcciones.

En cuanto a la idoneidad del objeto, siguiendo a HOWARD concluimos
que la compraventa de construcciones celebrada el 18.3.1988 seria nula
por carecer de objeto idéneo con autonomia juridica, ya que el derecho de
superficie no fue constituido en su debida forma.

Finalmente, en cuanto al derecho de crédito, y segin lo expuesto ut
supra, quien construye un edificio en terreno ajeno solo tiene un derecho
de naturaleza personal contra el dueno del terreno en la época en que se
hizo la construccién, que no es oponible a los subsiguientes propietarios.
En el caso de analisis, 1a época de las construcciones no surge con claridad;
los distintos documentos evidencian de forma contradictoria la fecha y la
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autoria. La autoria y la legitimidad del Sr. GG para ejercer su derecho de
crédito es una cuestién probatoria que excede el tema de consulta.

CONCLUSIONES

La compraventa de construcciones celebrada el 18.3.1988 es nula por
carecer de objeto idéneo con autonomia juridica, ya que el derecho de su-
perficie no fue constituido en debida forma. En dicho caso era imposible
su constitucidon porque la enajenante era usufructuaria del bien.
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