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LOS NUEVOS DERECHOS REALES POSIBILITAN EL ACCESO A UNA VI-
VIENDA DIGNA. EL CASO DE LOS ASENTAMIENTOS IRREGULARES.

Privitera E., Rainero, C., Del Rio, J.
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario.
E-mail: elianaprivitera@hotmail.com

Resumen

En esta instancia del proyecto nos abocamos a escudrifiar el andamiaje juridico del derecho
real de superficie y su viabilidad de aplicacion en asentamientos irregulares de la ciudad de
Rosario.

Objetivos

General: Indagar acerca de la factibilidad de implementacion del derecho real de
superficie a fin de posibilitar el acceso al suelo urbano.

Objetivos especificos:

- Examinar el encuadre juridico del derecho real de superficie conforme normativa civil y
normas urbanisticas. Compatibilidad entre los diversos 6rdenes normativos: constitucion,
inscripcion y transmisibilidad del derecho. Mercado del suelo.

- Comparar la aplicabilidad del derecho real de superficie en otros supuestos facticos.

- Evaluar la viabilidad del derecho real de superficie como figura juridica idonea para
garantizar los derechos al habitat, al suelo, a la vivienda y a la ciudad.

- Reconocer posibles obstaculos a la implementacion de las figuras juridicas, basados en la
convivencia entre los vecinos; la adaptacion y/o resistencia a los cambios habitacionales.

Metodologia empleada:

a) Linea dogmatica / juridica: Analisis del derecho real de superficie, en cuanto a sus
caracteristicas propias y requisitos para su implementacion, conforme 6rdenes normativos

involucrados, atendiendo a los proyectos de ley de uso de suelo en debate parlamentario.

b) Linea socioldgica: perspectivas de aplicacion del instituto legal del derecho de

superficie conforme indicadores, relevamientos y experiencias similares en otros paises.



Resultados: Teniendo en cuenta que, segun datos del INDEC', en la actualidad el 28,4%
de los hogares argentinos padecen situaciones habitacionales calificadas como deficitarias,
la cuestion habitacional y el acceso formal al suelo urbanizado se constituyen como

algunas de las problematicas de mayor urgencia y prioridad en la agenda publica.

Tomando como punto de partida la conceptualizacion operativa de la ONG Un techo para
mi Pais, se entiende por asentamiento informal un “comjunto de un minimo de ocho
familias agrupadas o contiguas, en donde mas de la mitad de la poblacion no cuenta con
titulo de propiedad del suelo, ni cuenta con acceso regular a al menos dos de los servicios
basicos: red de agua corriente, red de energia eléctrica con medidor domiciliario y/o red
cloacal”?

Conceptualmente, estos asentamientos informales “se caracterizan por ser barrios
conformados a través de diversas estrategias de ocupacion del suelo, presentan un déficit
en el acceso formal a los servicios bdsicos y una situacion dominial irregular en la
tenencia del suelo”.’

Al 2017 existen en la ciudad de Rosario 111 asentamientos informales, y se estima que
viven en ellos aproximadamente 34.510 familias (es decir, 162.197 personas). Esta cifra
implica que el 17% de la poblacion total de la ciudad -distribuida en 120,37 km2 de suelo
urbanizado, habita en villas, asentamientos y barrios populares informales.

La problematica de la urbanizacion de los asentamientos informales involucra numerosas
aristas. Por un lado, resulta indispensable obtener la provision de servicios publicos
esenciales, infraestructura y equipamiento colectivo. Ademads, es fundamental el
mejoramiento -segun criterios minimos de habitabilidad- no sélo de las viviendas, sino
también del medio ambiente circundante. Por otro lado -y siendo el tema que ocupa al

presente trabajo- la urbanizacion supone la seguridad de la tenencia y la regularizacion

dominial de las viviendas.

" El Instituto Nacional de Censos y Estadisticas dentro de la temética “Condiciones Habitacionales™ se utiliza
los siguientes indicadores sociodemograficos: “déficit habitacional cualitativo” (muestra la situacion de
hogares que habitan en viviendas deficitarias, es decir, aquellas cuyas condiciones de estado y localizacion
requieren reparaciones o se encuentran incompletas) y “déficit habitacional cuantitativo compuesto” (muestra
el déficit habitacional cuantitativo que se define por la relacion numérica entre viviendas y hogares, y por la
residencia en viviendas de tipo irrecuperable).

* UN TECHO PARA MI PAIS. Relevamiento de asentamientos informales (2013) Disponible en:
http://www.mapaasentamientos.com.ar/downloads/Relevamientos_de_asentamientos 2013 BAJA.pdf
Consultado el 02/09/2017.

*UN TECHO PARA MI PAIS, ob. cit.




La doctrina sociologica, urbanistica y juridica coinciden en que todo intento de
urbanizacion debe formar parte de una politica integral de lucha contra la pobreza, que
tienda a garantizar el derecho a la vivienda en consonancia con los derechos a la salud, a la
educacion, al trabajo y a un medio ambiente sano, entre otros.

Teniendo en cuenta la necesidad de respetar el arraigo y el sentido de pertenencia a los
asentamientos, deben tratar de evitarse los desalojos y las relocalizaciones forzosas por
fuera del barrio. Dichas soluciones deben proceder como recursos de ultima ratio, frente a
la imposibilidad manifiesta y acreditada de arribar a otra solucion.

Es indudable que los asentamientos informales deben ser integrados -desde el punto de
vista urbanistico y social- al resto de la ciudad, para erradicar la segregacion y
marginalizacion de amplios sectores de la poblacion, y para garantizar el cumplimiento
efectivo del derecho de raigambre constitucional de toda persona a acceder a una vivienda
digna®.

En nuestro pais, cada Provincia tiene el poder originario sobre el recurso suelo, atento a
que se trata de una competencia reservada, y no delegada, al gobierno nacional. Sin
embargo, teniendo en cuenta la organizacion federal argentina, toda politica habitacional
que pretenda resultados al mediano y largo plazo supone la articulacidn conjunta y
coordinada de las tres esferas gubernamentales.

Si bien historicamente se han desarrollado numerosos programas’ y se han implementado
un sinfin de politicas publicas orientadas a la regularizacion urbanistica y dominial de los
asentamientos informales, en la mayoria de los casos se trata de “soluciones” dispersas y
fragmentarias que no logran abarcar cabalmente la complejidad del problema de la pobreza
estructural y su manifestacion palpable en la existencia de dichos asentamientos.

Autores como Castagna, Raposo, Woelfin y Fernandes, sostienen que las politicas publicas
destinadas a eliminar la informalidad deben orientarse a dos objetivos centrales: a)
regularizar los asentamientos informales existentes o b) evitar la conformacion de nuevos
asentamientos.

Sin lugar a dudas, los restantes actores sociales -como son las organizaciones civiles no
gubernamentales y los particulares- también deben ser participes en el disefio e

implementacion de politicas destinadas a garantizar el acceso a la vivienda a la totalidad de

*Articulo 11 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Articulo 25 Declaracion
Universal de Derechos Humanos; Articulo 11 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

> Entre ellos podemos mencionar, en la ciudad de Rosario: el plan LOTE (1980), el Programa Arraigo (afio
1991), el Programa Rosario Habitat (2002), y el Plan Abre (2013).



la poblacion. En cuanto a esto, Mosso afirma que ‘“segun la perspectiva del Banco
Mundial, cada pais debia desarrollar el marco institucional necesario para administrar el
sector vivienda y el Estado debia descentralizar sus funciones hacia el nivel local y
abandonar el rol de productor directo de viviendas estimulando la participacion del sector
privado, ONG, OBC'y los destinatarios”.’

Sin perjuicio de esto, los estudios en materia inmobiliaria de Argentina muestran que
existen diversos factores que inciden negativamente en la inversion privada para el
desarrollo de loteos (urbanos y periurbanos) orientados a los sectores de ingresos medios y
bajos. Entre ellos podemos mencionar la escasa confianza en la demanda y la baja
rentabilidad del negocio. La inexistencia de una ley de suelo en la Provincia de Santa Fe, la
escasa regulacion del mercado inmobiliario por parte del Estado, y el mantenimiento de
una politica fiscal deficiente y obsoleta -con indicadores incongruentes con la realidad, y
sin mecanismos idoneos de captacion de plusvalia- han coadyuvado a la consecucion de
dos fendmenos que se retroalimentan en forma continua:

a) por un lado, amplios sectores de la poblacion no pueden acceder al suelo y a la vivienda
propia en el mercado formal.

b) por el otro, reducidos sectores de la poblacion nuclean la propiedad de gran parte del
suelo urbano y ejercen el control fictico del mercado inmobiliario, fijando en forma
unilateral los precios y permitiendo la existencia de tierra vacante intersticial.

La existencia de suelo urbano o urbanizable ocioso supone una condicion idonea para la
ocupacion irregular, a través de la constitucion de asentamientos informales, villas y
barrios populares.

De acuerdo a los datos proporcionados por el Servicio de Catastro e Informacion
Territorial de la Provincia de Santa Fe, al dia de la fecha, la superficie urbana baldia de la
ciudad de Rosario asciende a 2.969,26 hectareas, lo que representa el 22,4% del total de
suelo urbano. Desde el punto de vista juridico dominial, la propiedad de la tierra vacante
corresponde a los particulares (1.659,01 ha); al Estado Nacional, Provincial o Municipal en
calidad de tierra fiscal (952,54 ha) o bajo la forma de bienes del dominio privado (70,90
ha), y a diversos cultos religiosos (12,95 ha). Es importante destacar que la calidad de

baldio para el SCIT resulta de la inexistencia de mejoras catastralmente declaradas, por lo

% MOSSO, Emilia Carla. El rol de las organizaciones sociales en asentamientos precarios. El caso particular
de la ciudad de Santa Fe.

Disponible en: http://bibliotecavirtual.unl.edu.ar/publicaciones/index.php/ARQUISUR/article/view/4427
Consultado el 09/10/2017.




cual son considerados como tierra vacante terrenos que, en los hechos, se encuentran
ocupados con construcciones irregulares, como es el caso de los asentamientos informales,
las villas y los barrios populares.

Puede sefialarse que los montos de la Tasa General de Inmuebles y del Impuesto
Inmobiliario Provincial se encuentran desactualizados en relaciéon al valor real de la
propiedad, situacion por la cual a los propietarios les resulta rentable dejar el suelo ocioso -
a la espera de su revalorizacion- antes que lotearlo y que ingrese al circuito formal de
operaciones inmobiliarias. Esto se advierte en que “el pais carece de leyes e instrumentos
que obliguen a los propietarios privados el cumplimiento de la funcion social de la
propiedad, con el objetivo de darle un uso social, ambiental, economico, historico y/o
cultural en los casos de no edificacion, no-utilizacion o subutilizacion. Por el contrario,
todos los programas implementados a nivel nacional, provincial y local, las politicas
impositivas y las normas sobre el uso del suelo, fueron creadas desde una concepcion que
protege al derecho a la propiedad privada absoluta propia del Codigo Napoleonico del
siglo XIX, aunque no utilizada o subutilizada.””

Atento a todo lo expuesto, resulta necesario investigar las distintas herramientas que el
derecho provee a los fines de obtener la regularizacion dominial de los asentamientos
informales ubicados en nuestra ciudad. En numerosos estudios -a nivel local, nacional e
internacional- se analizan y evaltian figuras juridicas como son el contrato de fideicomiso,
los conjuntos inmobiliarios y el derecho de superficie. “Estd claro asimismo que el
derecho al suelo, a la vivienda, a la ciudad, no son sinonimo de propiedad, y menos aun de
propiedad individual y exclusiva. El disfrute de los bienes y servicios habitacionales puede
darse de otras muchas formas, algunas mejores y otras incluso mas seguras que la
propiedad: el derecho de uso,; el de superficie; los arrendamientos; la enfiteusis, la
anticresis; el uso y habitacion, y hasta el leasing, son otras tantas formas de solucion a
esos problemas, en muchos casos de manera mas simple y economica, y por lo tanto mas

eficiente, que la propiedad.””

" SCHUSTER, Gloria; CARDENAS, Edurne y YANOS, Marité. Derecho a una Vivienda Digna. Diagnostico
Argentina. Proyecto: “Mujer y Vivienda: Construyendo dignidad”. Disponible en: www.hic-
al.org/documento.cfm?id_documento=130 Consultado el 20/09/2017.

¥ FERNANDEZ WAGNER, Raul; AREBALO, Martha; et alt. El derecho al suelo y la ciudad en América
Latina. La realidad y los caminos posibles.

Disponible en www.hic-al.org/documento.cfm?id documento=1577 Consultado el 3/10/2017




Desde el afio 2015, se incorpora en nuestra legislacion el derecho real de superficie’-
previsto en el inc g) del articulo 1887 CCyC- 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, segin las
modalidades de su ejercicio y plazo de duracién (...)"°.

En la mecéanica del CCyC, el derecho de superficie puede constituirse a través de dos
modalidades'': En la primera de ellas, el superficiario puede realizar construcciones,
plantaciones o forestaciones sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble ajeno,
haciendo propio lo plantado, forestado o construido (derecho real sobre cosa ajena).

En la segunda, el derecho se constituye sobre plantaciones, forestaciones o construcciones
ya existentes, atribuyendo al superficiario su propiedad (la propiedad superficiaria supone
un derecho real sobre cosa propia). En ambas modalidades el derecho del superficiario
coexiste con la propiedad separada del titular del suelo. Gurfinkel de Wendy entiende que
“hay una clara desmembracion del derecho real: en tanto que el dominio vacuo es
conservado por el titular del terreno, el superficiario accede a su dominio util”."

Nuestro derecho positivo establece una limitacion a la extension temporal del derecho de
superficie: el plazo no puede exceder de 70 afios en el caso de construcciones, el cual se
computard desde la adquisicion del derecho de superficie (esto es, desde que el
superficiario, reunidos los requisitos de titulo y modo, tiene el uso del terreno y puede
comenzar la construccién o plantacion®).

Ademas, el derecho podrd constituirse sobre todo el inmueble o sobre una parte
determinada, con proyeccion en el espacio aéreo o en el subsuelo, o sobre construcciones
ya existentes aun dentro del régimen de propiedad horizontal'*.

Son legitimados activos para su constitucion los titulares de los derechos reales de

dominio, condominio y propiedad horizontal. Consecuentemente, podran ser objeto del

’ Encuentra su antecedente inmediato en la Ley 25.509, que establecia la creacion del derecho real de
superficie forestal, y preveia su constitucion sobre inmuebles susceptibles de forestacion o silvicultura.
Ademas, la institucion fue recogida en los Proyectos de 1987, 1993 y 1998.

" Articulo 2114 CCyC

" Articulo 2115 CCyC

'2 GURFINKEL DE WENDY, Lilian N. Derechos Reales. Segunda edicion actualizada de acuerdo al nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Tomo II. (2° Edicion, 1° Reimpresion, CADA, Abeledo Perrot,
2016). Pag. 917.

BGURFINKEL DE WENDY, Lilian N. Derechos Reales, ob. cit.

" Articulo 2116 CCyC



derecho los inmuebles pertenecientes a personas humanas y personas juridicas privadas, y
los inmuebles del dominio privado del Estado Nacional, Provincial y Municipal.

El derecho de superficie se orienta fundamentalmente al aprovechamiento util del suelo,
logrando beneficios concretos para el propietario del terreno -quien recibe una
contraprestacion y mantiene la disposicion juridica y material del mismo-, para el
superficiario -que podrd ser un particular o el propio Estado asumiendo la funcion de
construccion de viviendas o la rehabilitacion de las ya existentes-, y para la sociedad en
general -en el sentido que se evitan suelos vacantes y ociosos que no son objeto de una real
explotacion.

En el caso del particular, ésta figura resulta de utilidad en tanto supone la posibilidad de
permanecer en el dominio del terreno, aun cuando el mismo no estd siendo ocupado o
puesto a producir, evitando el avance de la usucapion o de una eventual expropiacidon por
motivos de interés publico.

En el caso de bienes del dominio privado del Estado, ésta figura reviste interés en tanto
permite regularizar la situacion de tenencia precaria de los habitantes de los asentamientos
informales sin tener que descapitalizarse transfiriendo el dominio pleno de los lotes a los
particulares. Es una forma de dar seguridad juridica sin desprenderse de la nuda propiedad
sobre el suelo: “la regulacion del derecho de superficie constituye una excelente
herramienta para regularizar dominialmente asentamientos informales y garantizar la
seguridad en la tenencia de la vivienda de los que alli viven. A su vez, este derecho permite
que los Estados no se despatrimonialicen deshaciéndose en forma absoluta de tus tierras y
que conserven la facultad de regular el uso y el destinatario de las mismas.”"”

En el derecho comparado, admiten el derecho real de superficie: Alemania, Austria,
Bélgica, Bolivia, Brasil, Cuba, Espana, Francia, Holanda, Italia, Japon, Peru, Portugal,
Suiza y Uruguay. En particular, Brasil, Cuba y Uruguay prevén el derecho real de
superficie como un instituto juridico puesto al servicio de la regularizacion dominial de
asentamientos informales.

Atento a todo lo expuesto, hemos de concluir que el derecho real de superficie constituye
un instrumento regularizador de la relacion del sujeto con el suelo y la vivienda. Se trata de

una herramienta idonea para garantizar los derechos al habitat, al suelo, a la vivienda y a la

' HABITAR ARGENTINA - Propuestas para la Comision Bicameral para la Reforma, Actualizacién y
Unificacion de los CCyC.

Disponible en: http://www.cels.org.ar/Common/documentos/DocRedHabitarreformaCCyC.pdf Consultado el
20/09/2017.




ciudad, y su implementacion posibilitaria el acceso al suelo urbano por parte de los
sectores de menores recursos economicos, reduciendo las relocalizaciones y desalojos de
asentamientos informales por fuera del &mbito de pertenencia.
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