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I. INTRODUCCIÓN 

El 1 de agosto del año 2015 entró en vigencia en Argentina el Código Civil y Comercial 

de la Nación (en adelante e indistintamente, el “Código” o el “CCCN”). Dentro de las 

novedades introducidas por este texto legal se destaca la ampliación del numerus 

clausus1 del derogado Código Civil. En este sentido, a los derechos reales previstos por 

Vélez y las normas complementarias al texto original del Código Civil, se debe ahora 

adicionar al derecho real de superficie (la “Superficie”), inclusión que es considerada 

una “de las novedades más relevantes aportadas por el Código Civil y Comercial en 

materia de derechos reales”2. 

A modo de breve descripción, y atento a lo novedoso de la figura en el derecho 

argentino, creemos conveniente comenzar este trabajo explicando que cuando 

hablamos de una Superficie estamos hablando de un derecho real temporario, que se 

constituye sobre un inmueble ajeno y otorga a su titular la facultad de usar, gozar y 

disponer, material y jurídicamente, del derecho a plantar, forestar o construir, o sobre lo 

plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo o subsuelo de un inmueble, 

según las modalidades de su ejercicio y plazo de duración establecidos en el título 

constitutivo3. 

Por otro lado, y de manera paralela a la reforma legislativa, a partir del año 2016, una 

nueva actividad económica comenzó a tomar fuerza en la República Argentina. Esto se 

debió, en parte, a que, ante la crisis energética que sufría el país4, el gobierno nacional 

decidió promover e incentivar la generación de energía eléctrica a partir de fuentes 

renovables. Así, desde el año 2016, el gobierno argentino ha impulsado un proceso de 

convocatorias públicas para la contratación de energía eléctrica proveniente de fuentes 

                                                           

1 El numerus clausus implica que hay una cantidad definida y regulada por ley de derechos reales que no 
puede ser ampliada ni restringida por la voluntad de las partes. Es decir, los individuos no pueden creer 
derechos reales a través del ejercicio de la autonomía de la voluntad, como tampoco pueden modificar los 
derechos reales existentes. Contrariamente, en el ámbito de los derechos personales rige el principio de la 
autonomía de la voluntad por lo que, en principio, no habría obstáculos a que las partes pacten en contrario 
a las previsiones del CCCN. 

2 De la Riva, Ignacio M., “Derecho de Superficie y Bienes del Dominio Público. ¿Un nuevo instrumento para 
el desarrollo de infraestructuras?”, La ley 1, (2016): 724. 

3 Véase el artículo 2.114 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

4 Crisis energética que fuera reconocida por el Decreto N° 134/2015 “Emergencia Energética”, publicado 
en el Boletín Oficial de la República Argentina el día 17 de diciembre de 2015. 
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de generación renovables conocido como el Programa RenovAr5 (en adelante, el 

“Programa RenovAr”). 

En este sentido, el día 17 de mayo de 2016 y mediante la Resolución del entonces 

Ministerio de Minería y Energía de la Nación (el “MEyM”) N° 71, el gobierno nacional 

dispuso el inicio del primer proceso de convocatoria abierta para la contratación en el 

mercado eléctrico mayorista (“MEM”) de energía eléctrica de fuentes renovables de 

generación (en adelante, la “Ronda 1”)6. En esta primera convocatoria, de una potencia 

requerida de mil (1.000) megavatios (“MW”), seiscientos (600) lo fueron de centrales de 

generación de energía eléctrica de fuente eólica7. 

Posteriormente, y debido al éxito de la Ronda 1, con fecha 28 de octubre de 2016 y 

mediante la Resolución MEyM N° 252, se convocó a aquellos oferentes que no hubieran 

resultado adjudicados en la convocatoria anterior a presentar nuevas ofertas con el fin 

de celebrar Contratos de Abastecimiento de energía eléctrica de fuente renovable 

(“Contratos de Abastecimiento”) con la Compañía Administradora del Mercado 

Mayorista Eléctrico Sociedad Anónima (“CAMMESA”)8 dando lugar a la Ronda 1.5 del 

Programa RenovAr. En este caso, de los seiscientos (600) MW de potencia requerida 

por el Pliego de Bases y Condiciones, cuatrocientos (400) MW correspondieron a 

proyectos eólicos. 

                                                           

5 Definición que surge de los considerandos de la Resolución del Ministerio de Energía y Minería de la 
Nación N° 71/2016, publicada en el Boletín Oficial de la República Argentina el día 22 de noviembre de 
2016. 

6 Véase el artículo 1 de la Resolución MEyM N° 71/2016. 

7 Véase el artículo 3.4 del Pliego de Bases y Condiciones del Programa RenovAr Ronda 1. 

8 CAMMESA es una sociedad anónima constituida por el Decreto 1192/92 y que, en conformidad con lo 
previsto en el artículo 35 de la Ley N° 24.065, tiene por objeto: (I) El despacho técnico del Sistema Argentino 
de Interconexión (SADI) de acuerdo a lo previsto por la Ley N°24065 y sus normas complementarias y 
reglamentarias. A estos fines, tendrá a su cargo: (a) determinar el despacho técnico y económico del SADI 
(Sistema Argentino de Interconexión) propendiendo a maximizar la seguridad del sistema y la calidad de 
los suministros y a minimizar los precios mayoristas en el mercado horario de energía ("Mercado Spot"); (b) 
planificar las necesidades de potencia y optimizar su aplicación conforme reglas que fije de tiempo en tiempo 
la Secretaría de Energía Eléctrica; (c) supervisar el funcionamiento del mercado a término y administrar el 
despacho técnico de los contratos que se celebren en dicho mercado; (II) Representaciones, Mandatos y 
Comisiones: Podrá actuar como mandatario de los diversos actores del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) 
y/o cumplir las comisiones que aquéllos le encomienden en lo relativo a la colocación de la potencia y 
energía; satisfacción de las curvas de cargas a los distribuidores y organización y conducción, del uso de 
las instalaciones de transporte en el Mercado Spot; las gestiones de cobro y/o pago y/o acreditaciones de 
las transacciones que se celebren entre los diversos actores del MEM, incluyendo aquellas operaciones en 
las que la Sociedad actúe en nombre propio. A esos fines, la Sociedad podrá actuar como agente de 
comercialización de la energía y potencia proveniente de importaciones y de emprendimientos binacionales, 
realizará el cálculo de las transacciones económicas y producirá la información necesaria para la facturación 
respectiva de los actos y operaciones que se realicen en el Mercado Spot del MEM; (III) Compra y Venta 
de Energía: La compra y venta de energía eléctrica desde o al exterior realizando las operaciones de 
importación/ exportación consecuentes, así como la generada por entes binacionales; y (IV) Servicios y 
Consultoría: La prestación de servicios relacionados con las actividades aludidas en los Párrafos I, II, y III 
y en particular, sin que ello implique limitación, proveer servicios de consultaría en las áreas antedichas. 
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Luego, el día 17 de agosto de 2017, mediante la Resolución MEyM N° 275, se volvió a 

convocar a interesados en ofertar en el proceso de convocatoria abierta nacional e 

internacional para la contratación con el MEM de energía eléctrica de fuentes renovables 

de generación (en adelante, la “Ronda 2”) con el fin de celebrar nuevos Contratos de 

Abastecimiento con CAMMESA. En esta oportunidad, la potencia requerida fue de mil 

doscientos (1.200) MW, de los cuales quinientos cincuenta (550) MW fueron requeridos 

a proyectos de generación eólica. Debido a la gran cantidad de ofertas recibidas en la 

Ronda 2, el entonces Ministerio de Energía de la Nación decidió convocar a los 

interesados que no hayan sido adjudicados con un Contrato de Abastecimiento a 

presentar nuevas propuestas. Como consecuencia de ello, se adjudicaron veintiséis (26) 

Proyectos de generación de energía eléctrica de fuentes renovables por una potencia 

total de seiscientos treinta y cuatro (634,3) MW, de los cuales trescientos veintisiete 

(327,60) MW fueron eólicos9. 

Finalmente, y si bien su estudio no es objeto de este trabajo, es importante10 resaltar 

que a través de la Resolución MEyM N° 202 de fecha 28 de septiembre de 2016 se 

decidió autorizar a aquellos titulares de proyectos de inversión a partir de fuentes 

renovables de energía de origen eólico que hayan celebrado Contratos de 

Abastecimiento con Energía Argentina S.A. (“ENARSA”), en el marco de la Resolución 

de la ex Secretaría de Energía de la Nación N° 712/2009, respecto de los cuales no se 

hubieren suscripto sendas adendas previstas en diferentes normas. Ello es de 

relevancia ya que fue en virtud de la Resolución 202 que se han adjudicado Contratos 

de Abastecimiento por quinientos (500) MW de potencia de origen eólico11.  

De lo explicado precedentemente, se puede observar que, en los últimos tres (3) años, 

el gobierno nacional ha adjudicado dos mil trescientos setenta y siete coma seis 

(2.377,6) MW de potencia correspondientes a proyectos de energía eólica. De estos 

datos surge la importancia de la generación de energía eléctrica proveniente de fuentes 

renovables en general, y eólica en particular, para el Estado argentino12. En razón de 

                                                           

9 Datos extraídos de la página web de CAMMESA. Recuperado el 20 de enero de 2018 de 
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Renovar2/Res488/ANEXO%20I%20
RES%20488%20IF-2017-33426894-APN-DNER_MEM%20E.%20Renovable.pdf  

10 La importancia de la Resolución N° 202 para este trabajo se debe a que la potencia adjudicada en virtud 
de dicha norma va a influir en la proporción de energía eólica disponible en el MEM. 

11 La información relacionada a la potencia adjudicada ha sido extraída del Informe Renovables 
correspondiente al mes de junio del año 2018 elaborado por CAMMESA. Recuperado el 4 de julio de 2018 
de 
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Mater/InformeRenovablesJUN2018.
pdf.  

12 En este sentido, del Informe de CAMMESA del mes de mayo de 2018– recuperado el 21 de junio de 2018 
de http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx- surge que la potencia instalada total al 
momento de la publicación del informe era de 37.652 MW. De esa potencia total instalada, el 64,73% 

http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Renovar2/Res488/ANEXO%20I%20RES%20488%20IF-2017-33426894-APN-DNER_MEM%20E.%20Renovable.pdf
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Renovar2/Res488/ANEXO%20I%20RES%20488%20IF-2017-33426894-APN-DNER_MEM%20E.%20Renovable.pdf
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Mater/InformeRenovablesJUN2018.pdf
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Mater/InformeRenovablesJUN2018.pdf
http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx
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ello, el presente trabajo se centrara únicamente en el desarrollo de parques eólicos 

destinados a la generación de energía eléctrica. 

De los datos que serán expuestos a lo largo del trabajo, podrá observarse que el 

Programa RenovAr es un proceso licitatorio muy competitivo13. Esto implica que los 

desarrolladores de proyectos de generación de energía de fuentes renovables (referidos 

indistintamente como los “Proyectos” o el “Proyecto”) deben realizar todo lo que se 

encuentre dentro de sus capacidades para ofertar los menores precios posibles por la 

energía generada. Para ello, es de vital importancia obtener el financiamiento más 

económico posible en aras de que, incluso un precio bajo de adjudicación, garantice la 

rentabilidad del Proyecto. En este contexto, es de gran relevancia que el desarrollador 

del Proyecto disminuya, en el mayor grado posible, los riesgos que puedan ser 

detectados por las entidades financieras que proveerán el financiamiento requerido para 

el desarrollo del Proyecto, ya que los riesgos que no puedan ser mitigados por el 

desarrollador serán, necesariamente, trasladados al costo del financiamiento. 

Asimismo, los Pliegos y Bases de Condiciones (los “Pliegos”) del Programa RenovAr 

prevén como requisito excluyente para la futura adjudicación de un Contrato de 

Abastecimiento que los diferentes oferentes presenten, como parte de su oferta, la 

documentación -debidamente certificada por escribano público y de corresponder 

legalizada por el Colegio Público de Escribanos que corresponda- que acredite la 

disponibilidad del inmueble, durante toda la vigencia del Contrato de Abastecimiento14, 

donde será constituido el Proyecto. 

En este sentido, se ha exigido que la documentación presentada sea suficiente para 

determinar, en forma expresa, la ubicación del inmueble, identificando de manera clara 

los límites del inmueble afectado al correcto funcionamiento del Proyecto, e identifique 

su matrícula y/o nomenclatura catastral. A su vez, se exigió que, sin importar el 

instrumento jurídico a través del cual se acredita la disponibilidad de la tierra, el inmueble 

                                                           
corresponde a la generación térmica; 28,59% corresponde a la generación hidráulica; 4,66% corresponde 
a la generación nuclear; y 2,05% corresponde a la generación de fuentes renovables. Asimismo, de la 
generación renovable, el 30,06% corresponde a la energía eólica (227 MW). 

Por su parte, del informe de CAMMESA de abril de 2016 –Recuperado el 5 de mayo de 2018 de 
http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx- se desprende que solo el 2,20% de la 
matriz energética argentina estaba compuesta por energía generada de fuentes renovables y de ese 
número el 25% correspondía a la generación eólica. 

13 La competitividad del programa se hace manifiesta a partir de los siguientes datos. Por los 600 MW 
eólicos requeridos en la Ronda 1, se han recibido ofertas por 3.468,7 MW. Por los 400 MW eólicos de la 
Ronda 1.5, se recibieron ofertas por 1.561 MW. Finalmente, por los 550 MW eólicos requeridos de la Ronda 
2, se recibieron ofertas por 3.810,5 MW. Datos extraídos de la página web de CAMMESA el 5 de mayo de 
2018 de http://portalweb.cammesa.com/Pages/RenovarInt.aspx  

14 Esta exigencia ha sido prevista en el artículo 12.4.2 de los Pliegos de Bases y Condiciones de las tres 
rondas del Programa RenovAr. 

http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx-
http://portalweb.cammesa.com/Pages/RenovarInt.aspx
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se encuentre libre de todo gravamen a la fecha de suscripción del Contrato de 

Abastecimiento, exceptuando de dicha restricción a los gravámenes que se hayan 

constituido al exclusivo efecto de financiar el Proyecto. 

Por último, se ha requerido que los instrumentos jurídicos a través de los cuales se 

acredite la disponibilidad de la tierra prevean la facultad de ser cedidos a un tercero que 

adquiera la titularidad de los activos asociados al Contrato de Abastecimiento. 

En consecuencia, y como podrá observarse a lo largo del trabajo, una de las primeras 

decisiones, y por lo tanto una de las primeras oportunidades para mitigar un posible 

riesgo del Proyecto, a las que se debe enfrentar quien desarrolle un parque eólico es la 

elección del derecho en virtud del cual se asegurará, y acreditará, la disponibilidad del 

inmueble durante la vigencia del Contrato de Abastecimiento, riesgo al que en este 

trabajo llamaremos “riesgo tierra”. 

En este marco, el objetivo del presente es analizar los diferentes instrumentos jurídicos 

disponibles para acreditar la disponibilidad del inmueble donde se emplazará el Proyecto 

en el marco del Programa RenovAr para concluir cuál de ellos es el más recomendable, 

en términos de costos y seguridad, para facilitar el acceso a un acuerdo de 

financiamiento que incremente la competitividad del Proyecto y, por lo tanto, aumente 

sus posibilidad de resultar adjudicado en un programa licitatorio como el analizado. 

Para ello, comenzaremos analizando el marco normativo de la energía eléctrica, en 

general, y de las energías renovables, en particular. Luego, presentaremos los 

resultados del Programa RenovAr, los cuales demostrarán que ha sido un programa 

exitoso para alcanzar los objetivos de consumo de energías renovables obligatorias de 

manera económica para el país. Posteriormente, demostraremos la relevancia de la 

elección del derecho a partir del cual se acreditará la disponibilidad del inmueble para 

acceder a un financiamiento económico que vuelva al Proyecto competitivo. El trabajo 

continuará analizando, de manera detallada, cada uno de los instrumentos jurídicos 

reconocidos por el Programa RenovAr para acreditar la disponibilidad de la tierra para 

finalizar concluyendo cual de esos instrumentos es, a nuestro entender, el más 

recomendable para el desarrollo de un parque eólico. 

II. MARCO NORMATIVO DE LAS ENERGÍAS RENOVABLES Y RESULTADOS 

DEL PROGRAMA RENOVAR 

En el año 1992 se promulgó la Ley N° 24.065 del Régimen de la Energía Eléctrica que 

introdujo, a nivel nacional, el marco regulatorio de la energía eléctrica. Así, el artículo 1 

de la citada ley caracteriza como servicio público al transporte y la distribución de 

electricidad. Por su parte, la generación de energía eléctrica, en tanto que es una 
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actividad destinada a abastecer a un servicio público, es declarada de interés general, 

afectada al servicio público, y encuadrada en las normas legales y reglamentarias que 

aseguren el normal funcionamiento del servicio público que abastece. 

Dos años más tarde, y con la reforma constitucional, se estableció, en el artículo 42 de 

la Constitución Nacional, que “[l]as autoridades proveerán […] al control […] de la 

calidad y eficiencia de los servicios públicos” y para ello “[l]a legislación establecerá […] 

los marcos regulatorios de los servicios públicos de competencia nacional”. 

Posteriormente, en el año 2006, se promulgó la Ley N° 26.190 que estableció el régimen 

de fomento nacional para el uso de fuentes renovables de energía destinada a la 

producción de energía eléctrica (el “Régimen de Fomento”). A través de la citada norma 

se declaró “de interés nacional la generación de energía eléctrica a partir del uso de 

fuentes renovables con destino a la prestación del servicio público como así también la 

investigación para el desarrollo tecnológico y fabricación de equipos con esa finalidad”15. 

De esta manera, mediante el Régimen de Fomento, se buscó promover la inversión 

privada en emprendimientos de producción de energía eléctrica a partir del uso de 

fuentes renovables en todo el territorio nacional16. Adicionalmente, se definió a la 

energía eléctrica generada a partir de fuentes de energía renovables como “la 

electricidad generada por centrales que utilicen exclusivamente fuentes de energía 

renovables, así como la parte de energía generada a partir de dichas fuentes en 

centrales híbridas que también utilicen fuentes de energía convencionales” y los equipos 

de generación como “aquellos destinados a la transformación de la energía disponible 

en su forma primaria (eólica, hidráulica, solar, entre otras) a energía eléctrica”17. 

Aún más importante, se estableció como objetivo del Régimen de Fomento “lograr una 

contribución de las fuentes de energía renovables hasta alcanzar el OCHO POR 

CIENTO (8%) del consumo de energía eléctrica nacional, en el plazo de DIEZ (10) años 

a partir de la puesta en vigencia del presente régimen”18, plazo que se alcanzó el día 27 

de diciembre de 2016 sin haberse cumplido con la obligación legal19. Esta falta de 

                                                           

15 Véase el artículo 1 de la Ley 26.190 disponible el 3 de febrero de 2018 en 
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/123565/texact.htm  

16 En este sentido, el artículo 3 de la Ley N° 26.190 entendió por emprendimientos de producción de energía 
eléctrica a partir del uso de fuentes renovables de energía a la “construcción de obras civiles, 
electromecánicas y de montaje, la fabricación y/o importación de componentes para su integración a 
equipos fabricados localmente y la explotación comercial”. 

17 Véase para ambos casos el artículo 4 de la Ley N° 26.190. 

18 Véase el artículo 2 de la Ley 26.190. 

19 En diciembre de 2016 la matriz energética estaba compuesta en un 2,06% por generación de fuentes 
renovables. Información extraída del Informe de CAMMESA para el mes de diciembre de 2016. Recuperado 
el 4 de diciembre de 2017 de http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx.  

http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/123565/texact.htm
http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx
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disponibilidad de energía eléctrica de fuentes renovables en el MEM, que imposibilitaba 

cumplir con el objetivo de la ley bajo análisis, ya se había pronosticado en el año 201520, 

situación que motivó la modificación de la norma. 

En consecuencia, con fecha 23 de septiembre de 2015, se sancionó la Ley N° 27.191 

que modificó y amplió ciertas cuestiones de la Ley N° 26.190. Así, se amplió el concepto 

de “fuentes renovables de energía”, adhiriendo a las tecnologías ya mencionadas – 

energía eólica, solar, geométrica, mareomotriz, hidráulica, biomasa, gases de vertedero, 

gases de plantas de depuración y biogás-, la undimotriz, las corrientes marinas y el 

biocombustible. 

Además, instituyó un Régimen de Inversiones21 para “la construcción de obras nuevas 

destinadas a la producción de energía eléctrica generada a partir de fuentes renovables 

de energía”22. Asimismo, y en razón de la imposibilidad de cumplir con la meta prevista 

por el artículo 2 de la norma modificada, se estableció el día 31 de diciembre de 2017 

como nueva fecha de cumplimiento de la obligación de alcanzar el ocho por ciento (8%) 

del consumo de energía eléctrica que provenga de fuentes de energía renovables. A su 

vez, se introdujo un segundo período al Régimen de Fomento establecido por la Ley N° 

26.190. Así, se estableció como objetivo de consumo de este segundo período “lograr 

una contribución de las fuentes renovables de energía hasta alcanzar el veinte por ciento 

(20%) del consumo de energía eléctrica nacional, al 31 de diciembre de 2025”23. Por 

último, la norma impone a los sujetos obligados24 la obligación especial e individual de 

“alcanzar la incorporación mínima del ocho por ciento (8%) del total del consumo propio 

                                                           

20 En diciembre de 2015 la matriz energética estaba compuesta en un 0,63% por generación de fuentes 
renovables. Información extraída del Informe de CAMMESA para el mes de diciembre de 2016. Recuperado 
el 4 de diciembre de 2017 de http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx.  

21 El Decreto Reglamentario N° 531/16 publicado en el Boletín Oficial de la República Argentina el día 30 
de marzo de 2016 estableció que el Ministerio de Energía y Minería de la Nación deberá “definir parámetros 
que permitan seleccionar, aprobar y merituar proyectos de inversión en obras nuevas para la producción 
de energía eléctrica a partir de fuentes renovables teniendo en cuenta como objetivos lograr una mayor 
diversificación de la matriz energética nacional, la expansión de la potencia instalada, la reducción de costos 
de generación de energía, la contribución a la mitigación del cambio climático y la integración del 
componente nacional en los proyectos a desarrollarse”. 

22 Véase el artículo 3 de la Ley N° 27.191, incluido como artículo 7 de la Ley N° 26.190. 

23 Véase el artículo 5 de la Ley N° 27.191. 

24 El artículo 9 de la Ley N° 27.191 establece como sujetos obligados a “los Grandes Usuarios del Mercado 
Eléctrico Mayorista y las Grandes Demandas que sean Clientes de los Prestadores del Servicio Público de 
Distribución o de los Agentes Distribuidores, con demandas de potencia iguales o mayores a trescientos 
kilovatios (300 kW)” y para ello “podrán autogenerar o contratar la compra de energía proveniente de 
diferentes fuentes renovables de generación” y la compra podrá “efectuarse al propio generador, a través 
de una distribuidora que la adquiera en su nombre a un generador, de un comercializador o comprarla 
directamente a CAMMESA”. 

http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx
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de energía eléctrica, con energía proveniente de las fuentes renovables, al 31 de 

diciembre de 2017, y del veinte por ciento (20%) al 31 de diciembre de 2025”25. 

A su vez, el día 30 de marzo de 2016, se dictó el Decreto Reglamentario N° 531/201626 

(el “Decreto”) por el cual se reglamentó la Ley N° 26.190, modificada y ampliada por la 

Ley N° 27.191. 

El Decreto prevé que la obligación impuesta por el artículo 8 de la Ley N° 27.191, a los 

Grandes Usuarios del MEM y a las Grandes Demandas que sean clientes de los 

prestadores del servicio público de distribución o de los Agentes Distribuidores, podrá 

cumplirse a través de tres (3) maneras diferentes. La primera de ellas es a través de la 

contratación individual de energía eléctrica proveniente de fuentes renovables. La 

segunda manera consiste en la autogeneración o cogeneración de energía eléctrica de 

fuentes renovables. Finalmente, el Decreto prevé la posibilidad de participar en el 

mecanismo de compras conjuntas desarrollado por CAMMESA.  

Así, la contratación individual de energía eléctrica en el mercado a término de energías 

renovables (el “MATER”) se aprobó mediante la Resolución del MEyM N° 281/2017, que 

autorizó a los sujetos obligados de la Ley N° 27.191 a cumplir con su obligación de 

consumo de energía eléctrica proveniente de fuentes renovables mediante su compra 

directa a un generador, quedando excluido de las compras conjuntas de CAMMESA. 

Por otro lado, y como su nombre lo indica, la segunda manera de cumplir con la 

obligación legal de consumo consiste en que los sujetos obligados generen su propia 

energía a partir de fuentes renovables. 

Por último, el mecanismo de compras conjuntas consiste en la adquisición, por parte de 

CAMMESA, de la energía eléctrica proveniente de fuentes renovables necesaria para 

cumplir con los objetivos del artículo 8° de la Ley N° 27.191 mediante la celebración de 

Contratos de Abastecimiento con generadores, o comercializadores, de energía 

eléctrica a partir de fuentes renovables27 para la posterior provisión de dicha energía de 

los sujetos obligados. 

                                                           

25 Véase el artículo 8 de la Ley N° 27.191. 

26 Entre los considerandos del Decreto Reglamentario N° 531/16 se destaca que “la expansión del uso de 
fuentes renovables de energía destinadas a la producción de energía eléctrica —como finalidad principal 
del Régimen de Fomento— tiene consecuencias favorables para el país ya que implica una mayor 
diversificación de la matriz energética nacional, la expansión de la potencia instalada en plazos cortos, la 
reducción de costos de generación de energía, previsibilidad de precios a mediano y largo plazo, y la 
contribución a la mitigación del cambio climático, generando condiciones para la seguridad del 
abastecimiento de energía eléctrica para la REPÚBLICA ARGENTINA”. 

27 Véase el artículo 9, inciso 5), apartado (ii) del Decreto Reglamentario N° 531/2016. 
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El Decreto prevé que el mecanismo de compras conjuntas se llevará a cabo con el fin 

de alcanzar el objetivo fijado por la Ley N° 27.191 para el 31 de diciembre de 2017, es 

decir, por ahora, el mecanismo de compras conjuntas solo garantizará el consumo del 

ocho por ciento (8%) de energía eléctrica de fuentes renovables de los sujetos 

obligados. Para el resto de los objetivos fijados, el ahora Ministerio de Energía de la 

Nación28 deberá evaluar la conveniencia de reproducir este mecanismo. 

Lo hasta aquí descripto puede resumirse de la siguiente manera. El Estado argentino, a 

través de la ley 26.190, modificada y ampliada por la ley 27.191, ha impuesto 

obligaciones de consumo progresivas de energía eléctrica proveniente de fuentes 

renovables orientadas a estimular las inversiones en generación de energía eléctrica a 

partir del uso de fuentes de energía renovables en todo el territorio nacional. Para 

cumplir con estas obligaciones, ha reconocido, a los Grandes Usuarios Habilitados –en 

razón de ser los únicos consumidores de energía eléctrica habilitados para celebrar sus 

propios contratos de adquisición de energía- una serie de opciones para cumplir con las 

metas de consumo dentro de las cuales se reconoce la posibilidad de participar en el 

mecanismo de compras conjuntas de CAMMESA. 

Ahora bien, para que CAMMESA cuente con la cantidad suficiente de energía eléctrica 

proveniente de fuentes renovables para abastecer el consumo de aquellos sujetos que 

opten por participar en el mecanismo de compras conjunta, el Decreto autorizó a 

CAMMESA a convocar “a una licitación pública con el objeto de celebrar los Contratos 

de Abastecimiento de Energía Eléctrica proveniente de fuentes renovables necesarios 

para abastecer a la demanda de grandes usuarios que quedaron incluidos en el 

mecanismo de compra conjunta”29. 

Consecuentemente, el artículo 12 del Decreto indica que el MEyM deberá establecer los 

plazos en que CAMMESA convocará a licitación pública con el objeto de celebra los 

Contratos de Abastecimiento necesarios. Para garantizar la más amplia concurrencia, 

el Decreto prevé un procedimiento público, competitivo y expeditivo. 

En este marco, y como fuera anticipado, mediante la Resolución N° 71/2016, el MEyM 

dispuso el inicio del Programa Renovar a través de la Ronda 1, en virtud de la cual se 

adjudicaron Contratos de Abastecimiento por 29 proyectos de generación de energía 

eléctrica de fuente renovable – doce (12) de ellos provenientes de energía eólica- por 

un monto total de mil ciento cuarenta y tres (1.143) MW –de los cuales setecientos ocho 

                                                           

28 El nombre del ministerio en cuestión ha sido modificado mediante el Decreto N° 575/2018. 

29 Véase el artículo 9, inciso 5), apartado (viii) del Decreto Reglamentario N° 531/2016. 
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(708) MW eran provenientes de fuente eólica- suma equivalente a aproximadamente el 

tres por ciento (3.1%) del consumo eléctrico nacional de ese momento30. 

El éxito de esta licitación31 llevo a que, mediante Resolución MEyM 252/2016, se 

convoque a la Ronda 1.5 del Programa RenovAr, por la que se adjudicaron un total de 

treinta (30) proyectos – diez (10) eólicos y veinte (20) solares – por una potencia total 

de un poco más de mil doscientos ochenta y un (1.281,5) MW, de los cuales setecientos 

sesenta y cinco (765,4) MW fueron eólicos32. 

Posteriormente, en fecha 17 de agosto de 2017, se publicó la Resolución MEyM 

275/201733 por la cual se convocó a los interesados a ofertar en la Ronda 2 del Programa 

RenovAr. En esta ronda, fueron adjudicados sesenta y seis (66) proyectos por una 

potencia total de mil cuatrocientos ocho (1.408,72) MW, de los cuales seiscientos 

sesenta y cinco (665,8) MW eran de generación eólica34. 

A su vez, y como consecuencia de la cantidad de ofertas recibidas en la Ronda 2 del 

Programa RenovAr, el entonces Ministerio de Energía y Minería de la Nación, a través 

de la Resolución N° 473/2017, resolvió invitar a los oferentes de la Ronda 2 que no 

hayan resultado adjudicados para celebrar Contratos de Abastecimiento con CAMMESA 

a presentar nuevas propuestas. Así, a través de esta invitación se adjudicaron veintiséis 

(26) Proyectos de generación de energía eléctrica de fuentes renovables por una 

potencia total de seiscientos treinta y cuatro (634,3) MW, de los cuales trescientos 

veintisiete (327,60) MW fueron eólicos35. 

De esta manera, y conforme los datos mencionados precedentemente, en solo un año 

y medio, el Estado argentino adjudicó más de cuatro mil novecientos sesenta y siete 

(4.967,52) MW de potencia de proyectos de energía provenientes de fuentes 

                                                           

30 Datos extraídos de la página web de CAMMESA. Recuperado el 20 de enero de 2018 de 
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/RenovAr/Mapa%20Renovar.pdf  

31 Véase que la convocatoria de la Ronda 1.5 del Programa RenovAr se fundamente, en los Considerandos 
de la Resolución 252/2016, y particularmente en “la gran cantidad de Ofertas recibidas en la aludida Ronda 
1 y a la calidad de los proyectos involucrados, en particular para las Tecnologías Eólica y Solar Fotovoltaica”. 

32 Datos extraídos de la página web de CAMMESA. Recuperado el 20 de enero de 2018 de 
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/RenovAr/Presenta%20MINEM%20
Ronda%201.5_%20Adjudicacion%202016%20nov%2025.pdf  

33 De los Considerandos de la Resolución MEyM N° 257/17 se desprende que la convocatoria se llevó a 
cabo a los fines de cumplir con el Régimen de Fomento. 

34 Datos extraídos de la página web de CAMMESA. Recuperado el 20 de enero de 2018 de 
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Renovar2/Resumen%20de%20Ofer
tas%20Adjudicadas%20RenovAr%202%20FASE%201.PDF  

35 Datos extraídos de la página web de CAMMESA. Recuperado el 20 de enero de 2018 de 
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Renovar2/Res488/ANEXO%20I%20
RES%20488%20IF-2017-33426894-APN-DNER_MEM%20E.%20Renovable.pdf  

http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/RenovAr/Mapa%20Renovar.pdf
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/RenovAr/Presenta%20MINEM%20Ronda%201.5_%20Adjudicacion%202016%20nov%2025.pdf
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/RenovAr/Presenta%20MINEM%20Ronda%201.5_%20Adjudicacion%202016%20nov%2025.pdf
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Renovar2/Resumen%20de%20Ofertas%20Adjudicadas%20RenovAr%202%20FASE%201.PDF
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Renovar2/Resumen%20de%20Ofertas%20Adjudicadas%20RenovAr%202%20FASE%201.PDF
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Renovar2/Res488/ANEXO%20I%20RES%20488%20IF-2017-33426894-APN-DNER_MEM%20E.%20Renovable.pdf
http://portalweb.cammesa.com/Documentos%20compartidos/Noticias/Renovar2/Res488/ANEXO%20I%20RES%20488%20IF-2017-33426894-APN-DNER_MEM%20E.%20Renovable.pdf
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renovables, de los cuales más de dos mil novecientos sesenta y seis (2.966,8) MW son 

provenientes de fuente eólica.  

III. EL PROGRAMA RENOVAR Y EL FINANCIAMIENTO DE PROYECTOS 

En el mes de julio del año 2016, la República Argentina contaba con una capacidad de 

energía eléctrica instalada cercana a los ochocientos (800) MW de generación de 

energía renovable36. Estos datos demostraron que, con la potencia de energía eléctrica 

renovable disponible en el MEM en ese momento, iba a ser imposible cumplir con el 

objetivo de consumo fijado por el Régimen de Fomento para el día 31 de diciembre de 

2017, situación que generaría un grave incumplimiento a la Ley N° 26.190, modificada 

y ampliada por la Ley N° 27.191. 

Ante la necesidad de generar suficiente energía eléctrica de fuentes renovables para 

garantizar la disponibilidad necesaria para cumplir con el Régimen de Fomento, el 

Estado Argentino debía tomar postura por una de dos opciones. Por un lado, podía 

generar por sí mismo la potencia de energía eléctrica de fuentes renovables necesaria 

-a través de contratos de obra pública-, asumiendo así los riesgos de la obra y la 

explotación del Proyecto. Por otro lado, podía volcar dichos riesgos al sector privado, 

buscando, desde el Estado, en el mayor grado posible, reducir los riesgos asumidos por 

los privados para, así, disminuir el precio a abonar por la energía eléctrica generada37.  

Uno de los principales inconvenientes para que el Estado argentino genere por sí mismo 

la energía eléctrica de fuentes renovables es el hecho de que “condicionar un 

determinado proyecto de infraestructura al financiamiento de los presupuestos públicos 

importa sujetar a éste a las restricciones presupuestarias que, periódicamente, son 

impuestas por razones de índole política que sacrifica el largo plazo por las necesidades 

corrientes, derivando, entonces, en obras de infraestructura nunca terminadas ni 

explotadas o en extensiones de plazos de ejecución que terminan conspirando, 

precisamente, contra los tesoros públicos”38. Asimismo, este tipo de contrataciones 

hacen que el costo de la infraestructura sea soportado exclusivamente por fondos 

públicos y esto solo se podría haber logrado de dos maneras: (i) a través de la emisión 

                                                           

36 Información extraída de la página del Ministerio de Energía y Minería de la Nación. Recuperado el 15 de 
diciembre de 2017 de https://www.minem.gob.ar/servicios/archivos/6548/AS_14695676441.pdf  

37 En este sentido, como consecuencia de las modificaciones implementadas en las diferentes rondas de 
RenovAr y de una serie de políticas que aumentaron el nivel de confianza en el país se logró reducir el 
precio promedio de adjudicación eólico. Así, el precio promedio en la Ronda 1 fue de USD/MWh 69,54; en 
la Ronda 1.5 USD/MWh 53,34; y en la Ronda 2 USD/MWh 41,23. 

38 Aguilar Valdéz, Oscar R. “Financiamiento de la contratación pública. Contratación administrativa y 
financiamiento. La relación entre el financiamiento y los mecanismos de ejecución contractual. El caso de 
los contratos de construcción y explotación de infraestructuras públicas”, en La contratación pública, Juan 

C. Cassagne y Enrique Rivero Ysern (dirs.) (Buenos Aires: Hammurabi, 2006), 565. 

https://www.minem.gob.ar/servicios/archivos/6548/AS_14695676441.pdf
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de deuda; o (ii) a través de un aumento en la carga impositiva sobre los contribuyentes. 

Además, implicaría que el Estado destine fondos propios que podrían ser destinados a 

otras cuestiones –como podría ser el sistema de salud o la educación pública- a la 

generación de energía eléctrica. 

Ante esta situación, la otra opción posible era delegar en el sector privado la 

construcción y operación de las centrales de generación necesarias para garantizar la 

disponibilidad de energía eléctrica de fuente renovable para cumplir con las metas de 

consumo impuestas. Esta opción “evita que las restricciones presupuestarias sean una 

limitante para la provisión de infraestructura, a la par que, al restringir el gasto de 

inversión y no incrementar por tal motivo la deuda pública, se puedan aplicar los 

recursos públicos remanentes a otras finalidades de interés general”39. 

Por ello, y como se hubiera anticipado, el gobierno nacional ha optado -a través del 

entonces Ministerio de Energía y Minería de la Nación, por medio de las tres rondas 

(Ronda 1, 1.5 y 2) del Programa Renovar- por delegar la construcción y operación de 

las centrales de generación de energía de fuentes renovables en el sector privado40. Es 

decir, los proyectos de generación de energía eléctrica proveniente de fuentes 

renovables adjudicados con un Contrato de Abastecimiento en el marco del Programa 

RenovAr, serán desarrollados por agentes privados -quienes asumirán los riesgos en la 

etapa de construcción de los Proyectos y los riesgos comerciales correspondientes a la 

etapa de operación de las centrales de generación-, a cambio de lo cual recibirán una 

remuneración. A su vez, esta contraprestación será percibida recién al momento de 

suministrar la energía generada a CAMMESA41. Así, la remuneración percibida al 

momento de operar el parque eólico tendrá la finalidad primordial de repagar la inversión 

realizada para poner en funcionamiento dicho parque.  

Esta decisión se debió, principalmente, a que el Estado no cuenta con recursos propios 

suficientes para llevar a cabo los Proyectos necesarios para cumplir con los objetivos 

                                                           

39 Aguilar Valdéz, “Financiamiento de la contratación pública”, 566. 

40 En este sentido, el Programa RenovAr prevé que el sector privado sea quien financie los proyectos por 
cuenta propia. Ante esta situación, los desarrolladores pueden optar por el endeudamiento directo o por 
otras modalidades, como el project finance. Los modelos de project finance se llevan a cabo mediante la 
constitución de una sociedad de propósito específico (“SPE”) que tiene como único activo el proyecto. Así, 
el proyecto constituye la única fuente de repago de la deuda, la cual generalmente oscila entre un sesenta 
(60) y ochenta por ciento (80%) del monto de inversión requerido. 

41 Como hubiese sido explicado, el costo de la energía de fuentes renovables adquirida por CAMMESA es 
prorrateada entre todos los consumidores. A su vez, la Resolución MEyM 281/2017 establece que los 
Grandes Usuarios Habilitados que opten por permanecer en el mecanismo de compras conjuntas de 
CAMMESA deberán abonar también cargos por comercialización y cargos por administración. 
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impuestos por el Régimen de Fomento. Por ello, el Programa RenovAr previó que el 

desarrollo de los Proyectos sea financiado con fondos privados. 

Es debido a la magnitud de la inversión requerida para el emplazamiento de centrales 

de generación de energía eléctrica proveniente de fuentes renovables, en general, y de 

parques eólicos, en particular, y al hecho de que la contraprestación por la energía 

generada será percibida recién al momento de comenzar con la operación de la central, 

que cobra vital importancia el modo de financiar la construcción de los Proyectos. Es 

por eso que la figura del project finance cobra tanta relevancia en el marco del Programa 

RenovAr. Como se explicará posteriormente, la técnica de financiamiento de proyectos 

conocida como project finance, “consiste en financiar la construcción y puesta en 

funcionamiento de obras de infraestructura o de instalaciones industriales o destinadas 

a proveer servicios, con recurso principal o total limitado al producido de la operación de 

la obra o instalación”42. En otras palabras, quienes financian los Proyectos esperan 

recuperar la inversión realizada, más los intereses convenidos, a través del flujo de 

fondos de la operación del mismo Proyecto43. Al mismo tiempo, quienes buscan 

financiamiento acuden al mecanismo del project finance porque es un mecanismo 

orientado a suplir las restricciones que existen para financiarse a través de deuda en el 

balance. 

 Así, el mecanismo de financiamiento conocido como project finance supone que el 

repago del financiamiento obtenido en los mercados de capitales será realizado contra 

el flujo de fondos de los Proyectos financiados y no contra el balance de las empresas 

promotoras, reduciendo el costo del financiamiento a valores razonables44. 

En el mismo sentido, Mairal afirma que el “factor distintivo de este mecanismo de 

financiación privado (…) es que reemplaza el riesgo de crédito soberano por el riesgo 

comercial”45. De esta manera, a diferencia de lo que sucede con los contratos de obra 

pública, en los Proyectos adjudicados por el Programa RenovAr el Estado no debe 

fondear al generador, sino que es una entidad financiera privada quien efectúa el 

adelanto de dinero por cuenta propia. Recién una vez terminada la obra, y puesta en 

operación la central, el generador percibirá la compensación pactada por la energía 

eléctrica generada y destinará está contraprestación para reembolsar el capital invertido 

                                                           

42 Mairal, Héctor, “La asignación de riesgos en la financiación privada de proyectos públicos”, Revista de 
Derecho Público 320, (2005): 140.  

43 Mairal, “La asignación de riesgos”: 141. 

44 Aguilar Valdéz, “Financiamiento de la contratación pública”, 572. 

45 Mairal, “La asignación de riesgos”: 141 
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por las entidades financieras en el desarrollo de las centrales. Así, recién cuando el 

generador comience a proveer el servicio de generación de energía eléctrica al que se 

comprometió, el Estado a través de las tarifas abonadas por los consumidores de esta 

energía, comenzará a abonar la energía generada. 

Así, queda demostrado que uno de los elementos esenciales para el emplazamiento de 

un parque eólico es el de la obtención de los fondos requeridos para su construcción. 

Esto se debe, en gran medida, a que el capital necesario para el desarrollo del Proyecto 

“es sustancial y debe ser desembolsado íntegramente en el momento inicial, mientras 

que la recuperación de la inversión demanda un plazo de explotación prolongado”46. 

Por ello, y como se hubiera mencionado, la manera más eficiente para lograr el 

desarrollo exitoso de un proyecto eólico es logrando que la inversión necesaria para 

llevar a cabo el Proyecto sea sufragada mediante recursos obtenidos a partir de 

operaciones de financiamiento. Es en razón de ello que “la disponibilidad y costo del 

financiamiento son esenciales para determinar la viabilidad y costo del desarrollo de un 

proyecto de energías renovables"47. 

Consecuentemente, en los considerandos del Decreto de Necesidad y Urgencia 

N°882/16, se resaltó que el acceso al financiamiento por parte de los inversores, a tasas 

y plazos razonables, es un aspecto clave y determinante para viabilizar estas 

inversiones. En el mismo sentido, en la norma mencionada, se destaca que, debido a 

los extensos plazos de vigencia que requieren los contratos de abastecimiento de 

energía eléctrica de fuente renovable adjudicados en las Rondas del Programa 

RenovAr, los proyectos de inversión quedan expuestos a diversos riesgos que tienen 

como consecuencia el incremento del costo del financiamiento, costo que 

inexorablemente se traslada a los precios de la energía eléctrica que abonan los 

usuarios del servicio eléctrico. 

Por los motivos comentados precedentemente, resulta indispensable que los 

desarrolladores de parques eólicos reduzcan, en el mayor grado posible, los eventuales 

riesgos a los que podrían quedar expuestos los contratos mencionados en el párrafo 

anterior. 

De esta forma, a través del Programa RenovAr, y sin anticipos económicos del Estado 

Argentino, en solo diecinueve (19) meses – el período abarcado entre la publicación de 

                                                           

46 Eliaschev, Nicolás. “Propuesta para el desarrollo en las energías renovables en la Argentina”, Revista 
Argentina de Derecho de la Energía, Hidrocarburos y Minería, no. 7 (2016): 337. 

47 Eliaschev, Nicolás, “Propuesta para el desarrollo de las energías renovables”: 337. 
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la convocatorio a la Ronda 1 del Programa RenovAr (mayo de 2016)48 y la última 

adjudicación de la Ronda 2 del Programa RenovAr (diciembre de 2017)49- se adjudicaron 

cuatro mil cuatrocientos sesenta y siete (4.467,52) MW de potencia provenientes de 

fuentes renovables de energía eléctrica, poco más de seis veces la potencia de energía 

renovable instalada en mayo del año 201650.  

En virtud de lo explicado, ha quedado demostrado que el Programa RenovAr ha atraído 

el interés de inversores, desarrolladores y generadores, por lo que debemos 

considerarlo un mecanismo exitoso para cumplir con la obligación legal de consumo. 

Adicionalmente, se ha demostrado que, casi en su totalidad, el Programa RenovAr 

adjudicó proyectos de generación de energía eléctrica proveniente de fuentes solares y 

eólicas. 

De esta manera, y tomando como valor de referencia la composición de la matriz 

energética argentina actual51, para cumplir con la obligación legal de consumo de 

energías renovables para el día 31 de diciembre de 2025, en los próximos ocho (8) años 

deberían agregarse, aproximadamente y siempre y cuando se mantengan constantes 

los niveles de generación, siete mil quinientos cuarenta y cinco (7.545) MW adicionales 

de potencia de energía eléctrica de fuentes renovables. Tomando como dato de 

referencia que, al día de la fecha, la generación de energía eólica representa un 30,06% 

del total de la energía eléctrica de fuentes renovables producida52, entonces para el año 

2025 puede esperarse que se instalen, aproximadamente, dos mil doscientos sesenta y 

seis (2.266) MW de potencia de energía eléctrica proveniente de fuente eólica53.  

Para llegar a genera la cantidad de energía eléctrica de fuente eólica mencionada en el 

párrafo anterior, será necesario emplazar mil ciento treinta y tres (1.133) 

aerogeneradores54. En este sentido, los expertos recomiendan mantener una distancia 

prudencial equivalente a quince veces el diámetro del rotor del aerogenerador entre 

                                                           

48 Mes de publicación de la Resolución MEyM N° 71/2016. 

49 Mes de publicación de la Resolución MEyM N° 488/2017. 

50 Del informe de CAMMESA correspondiente al mes de mayo de 2016 surge que la potencia instalada de 
fuentes renovables era igual a 742MW. Recuperado el 20 de marzo de 2018 de 
http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx.  

51 Del último informe mensual de CAMMESA correspondiente al mes de mayo de 2018 surge que la potencia 
instalada de energías renovables era equivalente a setecientos cincuenta y cinco (755) MW. Recuperado 
el 13 de junio de 2018 de http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx. 

52 Véase la nota al pie número 9 del presente trabajo. 

53 Se ha llegado a esta conclusión debido a que la potencia instalada de energías renovables al día de la 
fecha es equivalente al 2% de la potencia total instalada. Por ello, para que dicho porcentaje alcance la 
meta del 20% es necesario multiplicar por 10 la potencia instalada actual. 

54 Para el cálculo se utilizó el modelo de aerogenerador V90 – 2.0 MW IEC IIA/IEC S de la empresa 
fabricante de aerogeneradores Vestas. 

http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx
http://portalweb.cammesa.com/memnet1/Pages/descargas.aspx


 
 

18 
 

cada uno de ellos55. En tanto que el diámetro del rotor de un aerogenerador promedio 

es de noventa metros (90 m)56, la superficie recomendada que ocupará cada 

aerogenerador es de casi uno punto cinco kilómetros cuadrados (1.39km2 con 

exactitud)57. Multiplicando la superficie ocupada por cada aerogenerador por la cantidad 

de aerogeneradores que pronosticamos serán instalados en los próximos ocho (8) años, 

resulta que mil quinientos cuarenta y siete kilómetros cuadrados (1.547 km2) o, lo que 

es lo mismo, ciento cincuenta y cuatro mil setecientas hectáreas (154.700 ha) de tierra 

serán utilizados para el desarrollo de parques eólicos en los próximos años en la 

República Argentina, superficie que equivale a siete veces y media el tamaño de la 

Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 

Es como consecuencia de la cantidad de tierras que serán destinadas a la generación 

de energía eléctrica de fuente eólica que la manera por la cual se acredita la 

disponibilidad de la tierra cobra vital relevancia en el desarrollo de un Proyecto. 

IV. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO SOBRE EL INMUEBLE 

El desarrollo de un proyecto eólico, además de contar con permisos y autorizaciones 

por parte de autoridades nacionales, provinciales, municipales y concesionarios de 

servicios públicos, indispensablemente requiere que el titular del Proyecto ostente un 

derecho sobre el terreno donde se emplazará el parque eólico a los efectos de asegurar 

su disponibilidad durante todo el plazo de construcción y operación del Proyecto.  

En consecuencia, los Pliegos contemplaron una serie de derechos en virtud de los 

cuales los oferentes podían acreditar la disponibilidad del inmueble: (i) un derecho real 

de dominio sobre el inmueble; (ii) un derecho personal de uso y goce proveniente de un 

contrato de locación; (iii) un derecho real de superficie o usufructo, o en su defecto un 

derecho de opción de constituir un derecho real de superficie o usufructo; o (iv) un 

derecho personal resultante de un contrato de comodato.  

                                                           

55 J. Meyers, C. Meneveau. “Optimal turbine spacing in fully developed wind farm boundary layers”, Wind 
Energy 15 (2012): 305-317. 

56 Datos extraídos del catálogo de aerogeneradores de Vestas disponible el día 29 de junio de 2018 en: 
http://nozebra.ipapercms.dk/Vestas/Communication/Productbrochure/2MWbrochure/2MWProductBrochure
/?page=8.  

57 Hemos llegado a este resultado a partir del siguiente razonamiento. Si debe existir, entre dos 
aerogeneradores, una distancia igual a quince veces el diámetro del rotor de un aerogenerador, entonces 
cada aerogenerador exige un radio de operación igual a siete veces y medio (7,5) el diámetro del rotor. A 

su vez, la fórmula matemática para determinar el área de una circunferencia es 𝐴 = 𝜋𝑟2. El radio lo 

obtenemos multiplicando 7,5 por 90 (el diámetro del rotor). Esta multiplicación da como resultado un radio 
igual a seiscientos setenta y cinco metros (665 m). Entonces, el área abarcada por cada aerogenerador va 
a ser aquella igual al resultado de 3,14 por 665m2. Ese resultado nos da 1.388.586m2 o, lo que es igual a 
1,39km2. 

http://nozebra.ipapercms.dk/Vestas/Communication/Productbrochure/2MWbrochure/2MWProductBrochure/?page=8
http://nozebra.ipapercms.dk/Vestas/Communication/Productbrochure/2MWbrochure/2MWProductBrochure/?page=8
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Adicionalmente, se ha autorizado la acreditación de la disponibilidad del inmueble 

mediante la constitución de una servidumbre administrativa cuando el Proyecto fuera a 

ser emplazado sobre tierras fiscales. Sin embargo, en tanto desmembramiento de la 

propiedad, y conforme al artículo 17 de la Constitución Nacional, la servidumbre 

administrativa debe ser dispuesta por una ley emanada del Poder Legislativo. Asimismo, 

el carácter local del derecho administrativo fundamenta el derecho de las provincias a 

legislar sobre los bienes que se encuentran en su territorio. Por ello, para su estudio es 

necesario analizar la legislación de cada una de las provincias de la República 

Argentina. Al no ser ello objeto del presente, la servidumbre administrativa quedará 

excluida de este trabajo. 

Ahora bien, para acceder al mejor costo de financiamiento posible, es necesario que el 

titular del Proyecto goce de un derecho que le permita compatibilizar, por un lado, la 

necesidad de contar con suficientes garantías sobre el inmueble y, por el otro, poseer 

un instrumento jurídico que le permita, o bien diferir los costos en el tiempo, o, en el 

mejor de los casos, reducirlos en el mayor grado posible. 

En este sentido, y si bien la adquisición de un derecho real de dominio garantiza el 

mayor grado de seguridad posible, tal alternativa no se condice con el segundo de los 

aspectos mencionados en el párrafo anterior, esto es, la reducción o postergación en el 

tiempo de la mayor cantidad de costos posibles hasta el momento en que el flujo de 

fondos del Proyecto permita el repago de la financiación recibida.  

Lo mencionado en el párrafo anterior se debe a la extensión de superficie que se debe 

adquirir para proceder con el emplazamiento de un Proyecto. Así, el parque eólico 

promedio adjudicado en el marco del Programa RenovAr ha sido por una potencia de 

setenta y dos (72) MW58. Por ello, y teniendo en cuenta lo desarrollado en el apartado 

anterior, el Proyecto promedio requiere el emplazamiento de treinta y siete (37) 

aerogeneradores, para lo cual, es necesario disponer de cinco mil ciento cuarenta y tres 

hectáreas (5.143 ha). A su vez, el rango promedio de precio en todas las áreas de 

argentina donde se han emplazado parques eólicos en el marco del Programa RenovAr 

es de dólares americanos dos mil (USD 2.000) como precio mínimo y de dólares 

americanos ocho mil setecientos noventa y uno (USD 8.791) como precio máximo59. En 

                                                           
58 Hemos llegado a esta conclusión en razón de que, a través del Programa RenovAr, se han adjudicado 
una totalidad de 34 proyectos eólicos por una potencia total de 2.457,8 MW. Así, al dividir la potencia eólica 
total adjudicada por la cantidad de Proyectos adjudicados nos da que el Proyecto promedio tiene una 
potencia de 72 MW 

59 La información del valor de la hectárea promedio en cada área de Argentina ha sido extraída del mapa 
de precios elaborado por el broker inmobiliario L.J. Ramos y disponible el 30 de junio de 2018 en: 
https://www.google.com/maps/d/u/0/viewer?mid=1JHU2pWK7cahxAfDWB2ESy1oLox8&ll=-
34.15272694172409%2C-62.66601559999998&z=5.  

https://www.google.com/maps/d/u/0/viewer?mid=1JHU2pWK7cahxAfDWB2ESy1oLox8&ll=-34.15272694172409%2C-62.66601559999998&z=5
https://www.google.com/maps/d/u/0/viewer?mid=1JHU2pWK7cahxAfDWB2ESy1oLox8&ll=-34.15272694172409%2C-62.66601559999998&z=5
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conclusión, si se decidiera comprar la tierra donde se emplazará el Proyecto, sería 

necesario invertir, desde un primer momento y solo para garantizar la disponibilidad del 

inmueble, entre dólares americanos diez millones doscientos ochenta y seis (USD 

10.286.000) y dólares americanos cuarenta y cinco millones doscientos doce mil ciento 

trece (USD 45.212.113).  

Es debido a la excesiva onerosidad de adquirir el inmueble, conforme se ha demostrado, 

que se excluirá del estudio del presente trabajo al derecho real de dominio y, solamente, 

se analizarán los derechos reales de superficie y usufructo, y la variante del contrato de 

opción para constituir estos derechos; el derecho personal adquirido en virtud de un 

contrato de comodato; y el derecho surgido de un contrato de locación, con el objetivo 

de identificar los beneficios y desventajas de cada uno de estos instrumentos. Así, a 

partir de la identificación de dichos costos y beneficios, se podrá evaluar qué instrumento 

jurídico conviene utilizar en cada caso particular.   

V. ANÁLISIS DE LOS DISTINTOS INSTRUMENTOS PREVISTOS POR LOS 

PLIEGOS 

A. Principales diferencias entre los derechos reales y los derechos 
personales 

Atento a que el trabajo analizará tanto derechos reales como personales, creemos 

relevante, en esta etapa del trabajo y de manera introductoria, ofrecer una breve 

descripción del concepto de derecho real y derecho personal, remarcando, en los casos 

que sea pertinente, la diferencia entre uno y otro. Así, el Código define los derechos 

reales como el “poder jurídico, de estructura legal, que se ejerce directamente sobre un 

bien, en forma autónoma y que atribuye a su titular las facultades de perseguir la cosa 

en poder de quien se encuentra, y de hacer valer su preferencia con respecto a otro 

derecho real o personal que haya obtenido oponibilidad posteriormente”60. En cambio, 

los derechos personales son definidos como “la relación jurídica en virtud de la cual el 

acreedor tiene el derecho de exigir del deudor una prestación destinada a satisfacer un 

interés lícito y, ante el incumplimiento, a obtener forzadamente la satisfacción de dicho 

interés”61. 

En forma genérica, cabe señalar que, mientras que el derecho real es la relación jurídica 

efectiva entre una cosa y una persona, el derecho personal implica una relación jurídica 

entre personas. Así, los derechos reales son absolutos dado que, si cumplen con los 

requisitos de título, modo y publicidad, pueden ser oponibles a terceros (erga omnes) y 

                                                           

60 Véanse los artículos 1882 y 1886 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 
26.994. 

61 Véase el artículo 724 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 
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existen acciones reales concretas para hacer valer su ejercicio en caso de turbación. 

Ello se debe a que el derecho afecta a la cosa y no a la persona.  

Como se ha mencionado, el Código define al derecho real como el poder jurídico, de 

estructura legal, que se ejerce directamente sobre su objeto, en forma autónoma y que 

atribuye a su titular las facultades de persecución y preferencia62.  

Por el contrario, los derechos personales son relativos, atento a que únicamente pueden 

hacerse valer entre las partes que se encuentran vinculados por una relación jurídica. 

En consecuencia, el derecho real implica el ejercicio de un poder sobre una cosa, 

mientras que el personal implica la facultad de exigir el cumplimiento de una obligación 

por parte de la otra parte. 

Otra diferencia que se debe destacar es que los derechos reales son de orden público 

y están restringidos por el numerus clausus, por lo tanto, su regulación, en lo relativo a 

sus elementos, contenido, adquisición, constitución, modificación, transmisión, duración 

y extinción, solo puede ser prevista por ley formal. Por ello, la configuración de un 

derecho real no previsto en la ley o la modificación de su estructura legal acarrean la 

nulidad absoluta del derecho. En cambio, en el caso de los derechos personales, rige el 

principio de la autonomía de la voluntad, únicamente limitado por la moral, las buenas 

costumbres y el orden público. Es a partir de este principio que las partes podrán 

celebrar, crear, modificar o extinguir cualquier tipo de obligación que crean conveniente, 

siempre restringidas por las limitaciones mencionadas.  

En cuanto a las facultades que un derecho real le confiere a su titular –y que constituye 

una de las mayores ventajas en comparación con un derecho personal-, se destacan 

las de persecución y preferencia. Se entiende por la primera el derecho que tiene el 

titular del derecho real, en caso de turbaciones producidas por terceros, de perseguir la 

cosa que constituye el objeto de su derecho. En cambio, el derecho de preferencia se 

relaciona con la facultad del titular para oponer su derecho a otros derechos reales o 

personales que recaigan sobre la cosa y hayan sido constituidos con posterioridad. 

B. Derecho real de superficie 

El derecho real de superficie es un instituto jurídico creado por el derecho romano para 

remediar las consecuencias antieconómicas del principio absoluto y riguroso de la 

accesión inmobiliaria del derecho romano63. 

                                                           

62 Véase el artículo 1882 del Código Civil y Comercial de la Nación. 

63 Domínguez, Marisa y Fernández, Graciela. “El derecho real de superficie en Roma. Su influencia en 
nuestro derecho civil” Suplemento de Jurisprudencia Argentina (2015): 99. 
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De todas maneras, Vélez, tomando como guía el derecho francés, decidió excluir de su 

obra al derecho real de superficie a los efectos de evitar el desmembramiento del 

derecho de propiedad64. 

Por ello, recién con la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial de la Nación que 

el derecho real de superficie fue reconocido por la legislación nacional. 

Actualmente, el derecho real de superficie se encuentra regulado dentro del libro de 

derechos reales del Código. Debido a su reciente vigencia, es importante mencionar 

que, al día de la fecha, no hay jurisprudencia que aclare y delimite los contornos de los 

derechos emergentes de las partes involucradas en esta relación jurídica.  

En ese orden, el Código prevé que el derecho real de superficie puede constituirse sobre 

la totalidad de un inmueble o sobre una parte determinada, con proyección en el espacio 

aéreo o en el subsuelo o sobre construcciones ya existentes65. 

A su vez, es un derecho real temporario, que se constituye sobre un inmueble ajeno, 

otorgando a su titular las facultades de uso, goce y disposición material y jurídica del 

derecho a plantar, forestar o construir, o bien sobre lo plantado, forestado o construido 

en el terreno, el vuelo o el subsuelo del inmueble objeto del derecho, según las 

modalidades de su ejercicio y el plazo de vigencia establecido en el título de 

constitución66. Sin embargo, y en virtud del objeto de estudio del presente trabajo, nos 

ocuparemos únicamente del derecho a construir o el derecho sobre lo construido. 

Así, de la definición brindada se desprende que, el derecho de superficie, es un derecho 

real, que otorga a su titular (el “Superficiario”) un derecho para construir y/o sobre lo 

construido, otorgándole, a su vez, la facultad de usar, gozar y disponer de la cosa sobre 

la cual recae su derecho67. Es, además, un derecho temporario ya que se prevé un plazo 

máximo legal de duración de setenta (70) años contado desde su constitución. 

Si bien el derecho real de superficie reconoce que la cosa sobre la cual recae es ajena 

al dominio del Superficiario -el inmueble sobre el cual se constituyó el derecho-, el objeto 

del derecho de superficie es siempre propio. Así, en el caso de la construcción de un 

Proyecto, éste será un activo que le pertenezca al Superficiario68 y no al propietario. Esto 

                                                           

64 Domínguez, Marisa y Fernández, Graciela. “El derecho real de superficie en Roma”: 102. 

65 Blarasin, Silvia B., “Comentarios al Título VII del Libro Cuarto del nuevo Código Civil y Comercial: Derecho 
Real de Superficie”, El Dial, (CABA: Albrematica, 2015): 1. 

66 Véase el artículo 2114 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

67 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A. “Derecho real de superficie en el Código Civil y Comercial de 
la Nación”, La Ley, (2016): 1.  

68 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 1.  
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quiere decir que el dominio del suelo le corresponderá al propietario del inmueble, pero 

el dominio de lo construido sobre el suelo será titularidad del Superficiario. 

Otra característica del derecho bajo análisis es que se ejerce a través de la posesión69 

y, por lo tanto, la ley requiere la concurrencia de título y modo suficiente para su 

constitución. Así, el terreno sobre la cual recaerá el derecho de superficie deberá 

encontrarse debidamente identificado en el título constitutivo del derecho y reflejada en 

el asiento de inscripción registral del inmueble70. 

1. Objeto del derecho de superficie 

Como se anticipara, el derecho de superficie puede tener dos diferentes objetos de 

acuerdo a la situación del inmueble sobre el cual recaiga: (i) tendrá por objeto un 

derecho a construir cuando, una vez constituido el derecho de superficie, no existan 

construcciones sobre el inmueble; (ii) mientras que tendrá como objeto una cosa sí, al 

constituirse, ya existiesen dichas construcciones sobre el inmueble. 

Al recaer el derecho sobre cosa propia, pero sobre un inmueble ajeno, se produce un 

fenómeno jurídico mediante el cual se suspende temporalmente el principio conocido 

como superficie solo cedit, por el cual la propiedad del suelo se extiende a todo lo 

construido sobre él71. Es decir, el derecho de superficie constituye una excepción al 

principio de extensión del dominio de una cosa a los objetos que forman un todo con 

ella o con sus accesorios y permite que el derecho real del Superficiario coexista con el 

dominio del propietario, pero sobre una parcela jurídicamente independiente.  

Por lo tanto, a partir de la constitución del derecho real de superficie, el inmueble objeto 

se encontrará sujeto a dos derechos reales, uno de dominio y otro de superficie. Así, 

habrá un dominio perpetuo y exclusivo del dueño del suelo (el “Propietario”) y otro 

derecho real temporario y exclusivo del Superficiario72. 

En conclusión, la Superficie faculta al Superficiario a realizar construcciones sobre la 

rasante, el vuelo y el subsuelo de un inmueble ajeno, haciendo propio lo construido, o, 

en cambio, podrá constituir el derecho de superficie sobre las construcciones ya 

existentes, atribuyéndose para sí la propiedad. En ambos casos, el derecho del 

Superficiario coexiste con el del Propietario73.  

                                                           

69 Véase el artículo 1891 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

70 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 2. 

71 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 9. 

72 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 2. 

73 Véase el artículo 2115 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 
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2. Caracteres 

Hay ciertos caracteres que diferencian al derecho real de superficie de los demás 

derechos reales74. Así, como se ha adelantado, el derecho real de superficie es 

temporario, ya que goza de un plazo máximo de vigencia que, para el supuesto de 

construcciones, es de setenta (70) años. Es importante recordar que este plazo es de 

orden público, por lo que no podrá pactarse un plazo mayor ya que este sería nulo. Sin 

embargo, la norma si permite prorrogar, de manera indefinida, el plazo de la Superficie 

hasta tanto se cumpla con el plazo de setenta (70) años. 

Otro de los caracteres del derecho real de Superficie es su condición de ser gravable. 

En este sentido, el artículo 2120 del Código prevé que el Superficiario podrá constituir 

derechos reales de garantía (hipoteca y anticresis), y de uso y disfrute como el 

usufructo75, uso y habitación76 y de servidumbre77 sobre el derecho a construir o sobre 

la propiedad superficiaria, es decir, el parque eólico construido. 

Finalmente, es importante mencionar que la Superficie es un derecho transmisible y, 

como se verá, formal. Como consecuencia de ello, podrá ser embargado y ejecutado 

por los acreedores del Superficiario o los acreedores de terceros que hayan adquirido 

la propiedad superficiaria.  

3. Legitimación y adquisición 

La ley faculta a los titulares de los derechos reales de dominio, condominio y propiedad 

horizontal a constituir un derecho real de superficie sobre el inmueble sobre el cual 

recaiga su derecho real de dominio, condominio o propiedad horizontal78. En este 

sentido, la doctrina ha concluido que no solo están legitimados para constituir una 

Superficie los titulares de inmuebles que pertenecen al dominio privado79, sino que 

                                                           

74 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 6 y ss. 

75 Véase el artículo 2131 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994.  

76 Véanse los artículos. 2155 y 2159 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 
26.994. 

77 Véase el artículo 2168 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994.  

78 En este sentido, el artículo 2118 del Código Civil y Comercial de la Nación que establece que “Están 
facultados para constituir derecho de superficie los titulares de los derechos reales de dominio, condominio 
y propiedad horizontal”. 

79 Véanse las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil que tuvieron lugar en la Universidad Nacional del 
Nordeste, disponible en la página web de la Universidad Nacional del Sur. Recuperado el 04 de marzo de 
2018 de http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-14-X-Jornadas-
1985.pdf  

http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-14-X-Jornadas-1985.pdf
http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-14-X-Jornadas-1985.pdf
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también lo están los titulares del derecho real de dominio de los bienes de dominio 

público del Estado80. 

Una vez identificados los sujetos facultados para constituir el derecho de superficie, 

queda entonces identificar la manera de hacerlo y de adquirirlo. En este sentido, el 

Código prevé que deberá ser constituido mediante un contrato, ya sea oneroso o 

gratuito, el cual deberá instrumentarse a través de una escritura pública81. Asimismo, la 

norma establece que de ninguna manera el derecho podrá adquirirse por usucapión, 

cuestión lógica ya que, cumplidos los requisitos exigidos para que proceda el instituto 

de la usucapión, se entiende que se adquiere el derecho real de dominio sobre el 

inmueble objeto de la usucapión.  

4. Facultades del Superficiario: constituir derechos reales de garantía, de 

uso y de disfrute 

Como ya se ha mencionado, el Superficiario se encuentra facultado para usar, gozar y 

disponer material y jurídicamente del inmueble sobre el cual recae su derecho. 

Así, podrá constituir derechos reales de garantía, ya sea sobre el derecho a construir o 

bien sobre la propiedad superficiaria82, limitando la vigencia del derecho real de garantía, 

en ambos casos, al plazo de duración del derecho del Superficiario83. 

Por lo tanto, el Superficiario estará facultado, salvo pacto en contrario, a constituir un 

derecho real de hipoteca sobre (i) el derecho a construir; o (ii) sobre lo ya construido, es 

decir, el Proyecto. Adicionalmente, sobre lo construido, también estará facultado para 

constituir un derecho real de anticresis84 si así lo quisiera.  

Esta situación ha sido incorporada por el Banco Central de la República Argentina que, 

en el artículo 1.2.1 del texto ordenado de las normas sobre garantías, estableció que las 

entidades financieras podrán aceptar como “Garantías Preferidas B” una “hipoteca en 

primer grado sobre inmuebles o derechos de superficie (…) siempre que la entidad sea 

la acreedora en todos los grados. Quedan también incluidos los inmuebles y/o derechos 

                                                           

80 De la Riva, Ignacio M., “Derecho de Superficie y Bienes del Dominio Público”: 4. No obstante ello, el autor 
sugiere que tal circunstancia debe ser aclarada por una ley formal para “brindar una mayor certidumbre y 
concitar la confianza de los eventuales inversores”.  

81 Véase el artículo 2119 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

82 Véase el artículo 2120 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. Al 
respecto se ha señalado que “Las necesidades de financiación del constructor imponen aceptar la hipoteca 
del derecho de superficie, o sea un derecho real que recae sobre otro derecho real, como justificada 
excepción al principio de que el objeto dominante de los derechos reales es la cosa”. Alterini, Jorge Horacio, 
“Derecho Real de Superficie”, Revista del Notariado 850, no. 9.  

83 Véase el artículo 2120 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

84 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 2. 
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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 prelación de cobro respecto del resto de los acreedores”. 

Vale aquí hacer una aclaración acerca de la facultad de constituir un derecho real de 

hipoteca sobre el derecho a construir que reconoce la Superficie. Si bien es cierto que, 

en principio, el derecho real de hipoteca debe recaer sobre un bien inmueble85, también 

es cierto que el Código reconoce que el objeto de un derecho real, en este caso el 

derecho real de hipoteca, “también puede consistir en un bien taxativamente señalado 

por la ley”86. En este caso, tanto el Código87, como la doctrina88, reconocen la facultad 

del Superficiario de hipotecar la propiedad superficiaria como el derecho a construir, al 

ser este derecho un bien taxativamente señalado por la ley. 

Esta facultad del Superficiario facilita el financiamiento del Proyecto, en virtud de que el 

titular podrá constituir un derecho real de hipoteca a favor de la entidad financiera que 

preste la asistencia económica necesaria para el desarrollo del Proyecto. Esta facultad 

podría simplificar el mecanismo para garantizar el crédito otorgado, situación que, 

probablemente, provocará una disminución en los costos del financiamiento. 

Esto se debe a que tal derecho de garantía importa seguridad para la entidad financiera, 

dado que, en caso de incumplimiento del deudor, tendrá el derecho de ejecutar la 

propiedad superficiaria y/o el derecho de superficie, enajenando los mismos a un tercero 

a efectos de recuperar su inversión o de incorporar a un tercero que pueda, en 

reemplazo del desarrollador, cumplir con los Contratos de Abastecimiento celebrados y 

                                                           

85 En este sentido, el artículo 2205 del Código Civil y Comercial de la Nación reza “la hipoteca es el derecho 
real de garantía que recae sobre uno o más inmuebles individualizados que continúan en poder del 
constituyente y que otorga al acreedor, ante el incumplimiento del deudor, las facultades de persecución y 
preferencia para cobrar sobre su producido el crédito garantizado”. 

86 Véase el artículo 1883 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

87 El artículo 2120 del Código Civil y Comercial de la Nación establece que “el titular del derecho real de 
superficie está facultado para constituir derechos reales de garantía sobre el derecho a construir, plantar o 
forestar o sobre la propiedad superficiaria, limitados, en ambos casos, al plazo de duración del derecho de 
superficie” 

88 Mariani de Vidal, Marina y Abella, Adriana N., “Derecho Real de Superficie en el Código Civil y Comercial”, 
La Ley (2016): 7. En el mismo orden se ha sostenido que “La hipoteca, en cambio, al no suponer tradición 
del objeto sobre el que recae, puede constituirse tanto sobre el derecho a plantar, forestar o construir como 
así también sobre la propiedad superficiaria. Adviértase que en el primer caso estaremos ante un caso de 
derecho real cons­tituido sobre un bien que no es cosa, expresamente aceptado por la legislación vigente 
en su ar­tícu­lo 1883 in fine. Resulta plausible esta decisión del legislador, pues precisamente es en esta 
etapa en la que el superficiario más necesita acceder al crédito para poder llevar adelante la construcción, 
plantación o forestación que han motivado la constitución del derecho real de superficie, por lo que acertado 
es brindarle una herramienta de este tipo para facilitarle la obtención de la financiación requerida. 
Consideramos, junto con Kiper, que en caso de que se constituyera hipoteca so­bre el ius edificandi cuando 
la plantación o construcción se hubiere realizado, el derecho real de garantía se extenderá, por la figura de 
la subrogación, a lo plantado o edificado, sin necesidad de otorgar ningún acto complementario.” Amplíese 
en Rachid, Martín y Sáenz, Pedro Facundo: “Reflexiones sobre el derecho real de superficie en el Código 
Civil y Comercial”, Revista del Notariado, 927 (2017).  
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con las obligaciones asumidas con el propietario de la tierra (conocidos como los “step-

in rigths”).  

Lo descripto permitirá a la entidad financiera constituir las garantías adecuadas para 

proteger su derecho frente al eventual incumplimiento del desarrollador del Proyecto, 

posibilidad que no prevé ni el usufructo, ni los derechos personales adquiridos en virtud 

de un contrato de comodato o locación.  

No obstante ello, cabe señalar que la práctica actual (principalmente cuando el derecho 

real involucrado es un usufructo) consiste en que el titular del derecho sobre el inmueble 

ceda a favor de la entidad financiera su derecho sobre parte del crédito generado a partir 

de la puesta en funcionamiento del parque eólico, cesión que es inscripta en el Registro 

Público correspondiente para que sea oponible a terceros. Sin embargo, se suele 

establecer, en el acuerdo comercial celebrado entre la entidad financiera y el 

desarrollador del Proyecto, que el acreedor solo podrá hacer efectiva la cesión de 

créditos en caso que el deudor incumpla las obligaciones asumidas.  

La ventaja de la cesión de créditos frente a la hipoteca es que, para efectivizar la 

primera, no se requiere un proceso de ejecución debido a que, al estar registrada la 

cesión, el sólo incumplimiento habilita al acreedor a subrogarse en los derechos del 

titular del Proyecto.  

De todas maneras, como es imposible garantizar el flujo de fondos vinculado al Contrato 

de Abastecimiento, la Superficie podría reforzar la garantía constituida, a través de la 

cesión de créditos, mediante la constitución de una hipoteca. Es decir, el derecho de 

superficie, a diferencia del resto de los instrumentos jurídicos analizados en este trabajo, 

permite tanto ceder el derecho (en el marco de la cesión de créditos) como constituir 

una hipoteca.  

Ahora bien, tan importante como lo explicado precedentemente es que el Superficiario 

se encuentra facultado para constituir otros derechos de uso y goce, como el de 

usufructo, uso, habitación y servidumbre sobre el inmueble dado en superficie.  

Cabe aclarar que los derechos reales constituidos por el Superficiario, tanto aquellos 

que recaigan sobre la propiedad superficiaria como sobre el derecho a construir, en 

principio89, se resuelven de pleno derecho frente a la extinción del derecho de superficie 

                                                           

89 Se ha señalado que, de todos modos, cuando los terceros que contraten con el superficiario no hayan 
conocido, podido o debido conocer el carácter temporal del derecho que adquirirían, en virtud de la falta de 
publicidad suficiente, los derechos reales en sus cabezas subsistirán. Cfr. Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, 
Marcelo A., “Derecho real de superficie”. 
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en la medida en que los terceros no pueden adquirir un derecho mejor o más extenso 

que el propio derecho del Superficiario. 

Finalmente, se aclara que, al derecho real de Superficie, se le aplican supletoriamente 

las reglas del Usufructo90 relativas a las limitaciones del uso y goce en el derecho de 

usufructo, sin perjuicio de lo que las partes hayan pactado al respecto en el acto 

constitutivo. 

5. Facultades del Propietario 

La norma prevé que el Propietario conserva la disposición material y jurídica que 

corresponde a su derecho, siempre que la ejerza sin turbar el derecho del Superficiario91. 

Esto debe entenderse partiendo de la premisa que la constitución del derecho de 

superficie implica un desmembramiento real del dominio del inmueble92 en favor del 

Superficiario, volviendo el dominio del Propietario imperfecto93, debido a que se 

encontrará limitado por el derecho otorgado al Superficiario. 

Asimismo, debe entenderse que las facultades materiales y jurídicas del Propietario se 

encuentran limitadas por el plazo y las condiciones legales y/o convencionales del 

derecho real de superficie. En este sentido, una vez concluida la Superficie, el derecho 

de dominio del Propietario retornará a su estado original, teniendo entonces devuelta la 

disposición material y jurídica del inmueble.  

A partir de lo expuesto, se puede entender que el Propietario del inmueble afectado por 

el derecho real de superficie podrá constituir derechos personales y reales, incluso de 

garantía, sobre el inmueble, siempre que esta disponibilidad no turbe el derecho 

adquirido por el Superficiario.  

6. Extinción 

Como ya se ha descripto, la extinción del derecho de superficie vuelve a poner en 

cabeza del Propietario el dominio perfecto sobre el inmueble, sin las limitaciones propias 

de la Superficie. 

En este sentido, el derecho real de superficie se puede extinguir por diversas razones94. 

Entre las más importantes, destacamos las siguientes. 

                                                           

90 Véase el artículo 2127 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

91 Véase el artículo 2121 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

92 Molina Sandoval, Carlos A., “El derecho de superficie en los negocios inmobiliarios”, La Ley (2017): 4. 

93 Medina, Graciela y Rivera, Julio C, Código Civil y Comercial de la Nación (Buenos Aires: La Ley, 2014), 
1190 y ss. 

94 Véase el artículo 2124 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994 
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En primer lugar, la Superficie puede extinguirse por haberse vencido el plazo convenido 

entre el Propietario y el Superficiario. Entonces, el primer supuesto de extinción del 

derecho es el cumplimiento del plazo de vigencia.  

A su vez, el Superficiario se encuentra facultado para renunciar al derecho adquirido. 

En este caso, la extinción del derecho se producirá por la renuncia del Superficiario. El 

Código no establece condicionamiento alguno para la renuncia del derecho, solo exige 

que esta sea de manera expresa95. Cabe aclarar que la renuncia del Superficiario no lo 

libera de las obligaciones contractuales o legales asumidas en virtud de la Superficie96. 

Un tercer supuesto de extinción del derecho es el de la consolidación. En este caso, se 

produce la extinción del derecho porque la calidad de Propietario y de Superficiario se 

confunde en una misma persona. Un ejemplo de este supuesto se da cuando el 

Superficiario, de manera previa al cumplimiento del plazo de terminación del derecho de 

superficie, adquiere el dominio del inmueble objeto de la Superficie. Así, se extingue el 

derecho real de superficie para darle lugar al derecho real de dominio. 

Asimismo, el derecho real de superficie puede extinguirse por el cumplimiento de una 

condición resolutoria. La posibilidad de convenir esta manera de extinción es de gran 

relevancia en el marco del desarrollo de un Proyecto. Esto es así en razón de que, ante 

un proceso licitatorio como el programa RenovAr, no se puede garantizar la adjudicación 

del Proyecto que se oferte hasta tanto el Estado no comunique los Proyectos 

adjudicados. Sin embargo, los Pliegos del programa RenovAr exigieron que se debía 

garantizar la disponibilidad del inmueble sobre el que se emplazaría el Proyecto al 

momento de realizar la oferta. Esto, sumado a la incertidumbre acerca de la adjudicación 

del Proyecto, llevo a que muchos desarrolladores presenten, con el fin de acreditar la 

disponibilidad exigida, un derecho de opción irrevocable a constituir un derecho real de 

usufructo o superficie. Si bien parecería que el derecho de opción implica una garantía 

suficiente para proceder con la constitución del derecho real elegido una vez adjudicado 

el Proyecto, lo cierto es que, en la práctica, no garantiza que el derecho real se 

constituya replicando los términos oportunamente acordados. Esto es así en virtud de 

que un inmueble destinado al emplazamiento de un Proyecto adjudicado con un 

Contrato de Abastecimiento vale más que un inmueble sobre el cual no existe certeza 

que se lleve a cabo obra alguna. Por ello, la posibilidad de constituir la Superficie desde 

el primer momento del desarrollo del Proyecto –y con anterioridad a la adjudicación-, 

condicionando el plazo del derecho a la adjudicación de un Contrato de Abastecimiento, 

                                                           

95 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4872 y ss. 

96 Véase el artículo 2123 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 
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garantizará que los términos convenidos originalmente se mantengan y evita posibles 

conflictos con el propietario del inmueble, conflictos que no solo retrasarán el 

emplazamiento del Proyecto sino que, muy probablemente, aumenten sus costos. 

Por último, el derecho de superficie se extingue, en el caso de la construcción, por el no 

uso durante el plazo de diez (10) años. Al no ser clara la relación entre el derecho a 

construir y el no uso, hay quienes entienden que lo que se debe interpretar es que el no 

uso del derecho a construir extingue el derecho de superficie97. De todas maneras, este 

método de extinción está sujeto a la autonomía de la voluntad de las partes por lo que, 

si las partes lo desean, podrían pactar lo contrario. Así, podrían acordar un plazo mayor 

o, incluso, que el no uso del derecho no extinga la Superficie.  

Finalmente, debe recordarse que, si bien el Código hace referencia a las causales de 

extinción del derecho de construir, desde un criterio de interpretación sistemático, se 

debe suponer que tales causales de extinción son extensivamente aplicables a la 

propiedad superficiaria98. Además, hay una causal de extinción, excepcional, que, por 

su característica, es exclusiva de la propiedad superficiaria. Así, la propiedad 

superficiaria no se extingue, salvo pacto en contrario, por la destrucción de lo construido, 

si el Superficiario construye lo destruido nuevamente dentro del plazo de seis (6) años99. 

7. Efectos de la extinción de la superficie 

Al momento de extinguirse el derecho de superficie por el cumplimiento del plazo de 

vigencia, el Propietario del suelo hace suyo lo construido, libre de los derechos reales o 

personales constituidos por el Superficiario100. 

Esto quiere decir que con la extinción del derecho de superficie también se extingue la 

excepción al principio superficie solo cedit ya mencionado. Así, el principal efecto de la 

extinción del derecho de superficie es que readquiere vigor el principio de accesión, por 

lo que el Propietario se vuelve también propietario de lo construido101. 

Otro de los efectos de la extinción es que el titular del inmueble readquiere el dominio 

perfecto de la totalidad del inmueble. Es decir, lo adquiere libre de los derechos reales 

o personales constituidos por el Superficiario. 

                                                           

97 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 8. 

98 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 8. 

99 Véase el artículo 2122 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994 

100 Véase el artículo 2125 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994 

101 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 10. 
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Un tercer efecto, y de gran relevancia, es que el Propietario, salvo pacto en contrario, 

deberá indemnizar al Superficiario por las construcciones que adquiera102, en la medida 

de su enriquecimiento. 

Como consecuencia de ello, dos situaciones podrán preverse en la escritura constitutiva 

del derecho real de superficie: (i) fijar una indemnización en favor del Superficiario por 

los bienes adquiridos por el Propietario; o bien (ii) que las partes expresamente prevean 

que el Superficiario no tendrá derecho a indemnización alguna.  

En el primer caso, la norma prevé que las partes pacten el monto de la indemnización 

en el acto constitutivo del derecho real de superficie o en acuerdos posteriores. Ante la 

falta de acuerdo, el alcance de la indemnización será delimitada judicialmente. La norma 

no otorga pautas concretas para poder delimitar dicha indemnización, por lo que es 

recomendable acordarla por convención entre las partes a fin de poder establecer de 

antemano a cuánto ascenderá tal indemnización103. En efecto, la única pauta que brinda 

la norma es que se deben tomar en cuenta los valores subsistentes incorporados por el 

Superficiario durante los dos (2) últimos años, descontada la amortización.  

Desde otra óptica, cabe señalar que pese a que cierta doctrina considera que en caso 

de falta de pago el Superficiario podrá ejercer el derecho de retención sobre lo 

construido104, podría ser dificultoso para ciertos propietarios hacer frente al pago de la 

indemnización. Por lo que si se optara por la alternativa individualizada en el punto (i), 

sería aconsejable prever garantías en favor del Superficiario a fin de poder hacer 

efectivo el cobro de la indemnización.  

Otra opción podría ser, en el caso de la Superficie onerosa, pactar un canon menor por 

el derecho de superficie ya que el propietario va a adquirir, extinguida la Superficie, lo 

construido sobre su inmueble. Así, se podría prever que el Propietario no deba 

indemnizar al Superficiario por lo construido y esta indemnización se vea reflejada en 

un menor precio convenido como contraprestación por la constitución de la Superficie.  

Como se anticipara, otra opción es pactar expresamente que el Superficiario no tendrá 

derecho a indemnización alguna y poner a su cargo el desmantelamiento del Proyecto.  

Si bien es poco probable que en un Proyecto se pueda percibir una indemnización por 

la adquisición de lo construido por parte de los Propietarios, este es uno de los 

                                                           

102 Véase el artículo 2126 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

103 Molina Sandoval, Carlos A., “El derecho de superficie”: 5. 

104 Mendizábal, Gonzalo A. y Pepe, Marcelo A., “Derecho real de superficie”: 10. 
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elementos más novedosos que introduce el derecho real de superficie, por lo que vale 

la pena tenerlo en consideración. 

8. Corolario  

Recapitulando, hay ciertos aspectos de la figura analizada que la tornan atractiva para 

su utilización en este tipo de Proyectos. En primer lugar, se resalta la circunstancia de 

que el Superficiario sea el propietario del Proyecto. A su vez, es de gran importancia el 

hecho de que el Superficiario pueda constituir derechos reales de garantía tanto sobre 

el derecho a construir como lo construido en sí mismo. También se destaca la facultad 

del Superficiario de disponer material y jurídicamente del inmueble objeto de la 

Superficie permitiéndole, entre otras cosas, constituir un derecho real como el usufructo 

sobre el mismo. Por último, resaltamos la facultad de sujetar la vigencia de la Superficie 

a una condición resolutoria.  

En efecto, la facultad del Superficiario para constituir una hipoteca sobre el derecho de 

construir o sobre la propiedad superficiaria, es una de las principales ventajas de la 

figura, dado que, por un lado, otorga seguridad al financista para ejecutar la hipoteca en 

caso de incumplimiento y, por el otro, permite al desarrollador acceder a una financiación 

más simple y económica, abaratando los costos en tanto el titular del Proyecto no debe 

adquirir la propiedad del inmueble105. En este sentido, en el marco del desarrollo de un 

project finance, resulta perfectamente viable acordar con el financista la constitución de 

garantías reales. Entonces, el financista, frente a un incumplimiento, tendrá el derecho 

de ejecutar la propiedad superficiaria y/o el derecho de superficie, enajenando los 

mismos a un tercero a efectos de recuperar su inversión. No obstante ello, cabe señalar 

que la entidad financiera deberá acudir al procedimiento de ejecución hipotecaria que 

puede ser aún más complejo que la cesión del derecho real a su favor.  

A fin de evitar la ejecución, y al tratarse de un derecho transmisible, el financista podría 

solicitar la cesión del derecho a su favor (con su consecuente inscripción) para 

subrogarse en la posición contractual del desarrollador en caso de incumplimiento de 

las condiciones del acuerdo de financiamiento.  

En cuanto al deber de indemnización, debido a la laxitud de la norma, queda un campo 

de negociación muy amplio entre el Superficiario y el Propietario al momento de negociar 

los términos y condiciones por los cuales se va a regir el derecho real de superficie.  

                                                           

105 Biggio, Nicolás E. y Tirsa Kapp, “Derecho de Superficie y Project Finance”, Directorio de Estudios 
Jurídicos (2017). 
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Otra de las grandes ventajas del derecho de superficie es que faculta al Superficiario a 

disponer jurídicamente del objeto de la Superficie. Así, entre otras cuestiones, podrá 

constituir un derecho real de usufructo sobre la propiedad superficiaria. Esto le permitirá 

al desarrollador, en caso que el inmueble objeto del derecho sea más extenso que el 

terreno requerido para emplazar el Proyecto, constituir un derecho real de usufructo en 

favor de una sociedad diferente –ya sea de su control o no- que lleve a cabo una 

ampliación del Proyecto o incluso un parque eólico diferente, sin requerir del 

consentimiento o la autorización del propietario del inmueble. 

Por último, la posibilidad de sujetar el plazo de la Superficie a una condición resolutoria 

permitirá al desarrollador constituir y registrar la Superficie con anterioridad a la 

adjudicación del Contrato de Abastecimiento. Si, luego, el Proyecto no fuera adjudicado, 

el derecho se extinguiría. Si, en cambio, el Proyecto fuera adjudicado con un Contrato 

de Abastecimiento, ya contaría con el derecho en su cabeza e inscripto en el registro de 

la propiedad inmueble que corresponda, evitando así todo posible conflicto con los 

propietarios o terceros interesados. De todas maneras, habrá que analizar la 

conveniencia de ello en cada jurisdicción en virtud de como sean considerados los 

contratos sujetos a condición en los diferentes regímenes de impuesto de sellos. 

C. Derecho real de usufructo 

El usufructo es un derecho real autónomo que recae sobre cosa ajena, se ejerce por la 

posesión, y otorga a su titular la facultad de usar y gozar de la cosa sin alterar su 

sustancia. La constitución de este derecho atribuye a su titular (el “Usufructuario”) la 

posesión y el dominio útil del bien, manteniendo el propietario (el “Nudo Propietario”) la 

nuda propiedad del inmueble106.  

1. Aclaración preliminar  

Como se señalara, el derecho real de superficie ha sido incorporado en forma reciente 

a nuestro ordenamiento jurídico. Por lo tanto, la figura tradicionalmente utilizada para el 

desarrollo de Proyectos como los analizados en este trabajo es la del derecho real de 

usufructo. Como consecuencia de ello, al día de la fecha es la figura más utilizada, 

situación que podría revertirse en el futuro al profundizarse el estudio sobre el derecho 

de superficie.  

                                                           

106 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4882. 
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2. Objeto 

El usufructo se puede ejercer sobre la totalidad, sobre una parte material o sobre una 

parte indivisa107 de “una cosa no fungible; un derecho, cuando así lo prevea la ley; una 

cosa fungible cuando recae sobre un conjunto de animales; y el todo o una parte indivisa 

de una herencia”108. 

De esta manera, quedan excluidos del objeto del derecho real de usufructo los bienes 

del dominio público del Estado; los bienes dotales; el propio derecho real de usufructo; 

los derechos que recaen sobre el uso o la habitación; la hipoteca, la prenda y la 

anticresis; las servidumbres activas; y los créditos intransmisibles109.  

3. Caracteres110  

El usufructo es un derecho real que recae sobre cosa ajena y, al igual que la Superficie, 

importa un desmembamiento de la propiedad ya que el Nudo Propietario solo conserva 

la nuda propiedad mientras que el Usufructuario adquiere, por el plazo del usufructo, el 

uso y goce de la cosa. 

En este sentido, el Usufructuario se encuentra facultado para servirse del bien y obtener 

del mismo todos los frutos que sea susceptible de producir, pero no puede enajenar la 

cosa, ya que la disposición material de la misma se mantiene en cabeza del Nudo 

Propietario.  

De todos modos, el Usufructuario está legitimado para ejercer las acciones posesorias 

y reales emanadas del carácter de Usufructuario incluso ante la turbación en su derecho 

por parte del Nudo Propietario. 

Al igual que el derecho de superficie, el usufructo es un derecho temporario y formal. Su 

máxima duración lo constituye la vida del Usufructuario. Sin embargo, si el titular del 

derecho es una persona jurídica el plazo máximo legal es de cincuenta (50) años. 

Es necesario recordar que nos referimos a un derecho divisible, por lo que puede 

constituirse en favor de varias personas simultáneamente, pero no sucesivamente. 

Tampoco es transferible mortis causa. 

                                                           

107 Deben tenerse en cuenta las exigencias de cada Registro de la Propiedad Inmueble para la 
instrumentación de un usufructo sobre parte indivisa.  

108 Véase el artículo 2130 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

109 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4884.  

110 Los caracteres del derecho real de usufructo han sido descriptos conforme al Código Civil y Comercial 
Comentado dirigido por Graciela Medina y Julio C. Rivera citado precedentemente. 
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Por último, debe tenerse en cuenta que, al derecho de usufructo se le aplica el principio 

salva rerum substantia, por el cual si se verifica la alteración de la sustancia del objeto 

del derecho acordado, puede revocarse el derecho. Esto implica que se debe ser muy 

preciso al delimitar el objeto del derecho al momento de su constitución.  

4. Legitimación 

En virtud de las previsiones del Código, solo se encuentran legitimados para constituir 

un derecho real de usufructo el dueño de un inmueble, el titular de un derecho de 

propiedad horizontal, el Superficiario y los comuneros sobre el objeto sobre el que puede 

recaer111. 

También se prevé que, para constituir un derecho real de usufructo por contrato 

oneroso, se requiere contar con la misma capacidad legal exigida para celebrar el acto 

jurídico de la venta, mientras que para constituir usufructo por contrato gratuito se 

requiere la misma capacidad que para donar. 

5. Modos de constitución 

Como hemos mencionado, el usufructo puede constituirse mediante un contrato 

oneroso o bien por un instrumento gratuito, siendo aplicables las normas del contrato 

por el cual se instrumentó. De todas maneras, el Código establece que, en caso de 

duda, se debe presumir que la constitución del usufructo es onerosa112. 

Como la constitución de todo derecho real, la del usufructo debe cumplir con una serie 

de formalidades para que sea válido entra las partes y, otras, para ser oponible ante 

terceros. En este sentido, si el derecho se constituyó mediante un contrato, se exige que 

el mismo sea elevado a escritura pública113. Asimismo, y al igual que en el caso del 

derecho real de Superficie, para su oponibilidad ante terceros, se requiere que su 

constitución sea inscripta en el Registro Público correspondiente. Esto es así en aras de 

que exista publicidad suficiente para que los terceros interesados de buena fe puedan 

tener conocimiento de su existencia. 

En cuanto a los modos de constitución, el usufructo puede constituirse por la transmisión 

del uso y goce con reserva de la nuda propiedad; por la transmisión de la nuda propiedad 

con reserva del uso y goce; o por la transmisión de la nuda propiedad a una persona y 

el uso y goce a otra. 

                                                           

111 Véase el artículo 2131 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

112 Véase el artículo 2135 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

113 El artículo 1017 del Código prevé que deben ser otorgados por escritura pública los contratos que tienen 
por objeto la adquisición, modificación o extinción de derechos reales sobre inmuebles. 
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Asimismo, el usufructo puede constituirse de manera pura y simple, o puede estar sujeto 

a condición o plazo resolutorios, o con cargo. Sin embargo, no puede encontrarse sujeto 

a condición o plazo suspensivo, y si así se hiciese se tiene por no constituido114.  

6.  Obligaciones del Usufructuario 

Previo a la entrada en vigencia del derecho, cualquiera de las partes contratantes tiene 

derecho a inventariar y determinar el estado del objeto del usufructo. En caso que no se 

haya realizado un inventario, ni se haya determinado el estado del bien objeto del 

usufructo, se debe presumir que el inmueble se encuentra en buen estado de 

conservación115. 

La formación del inventario consiste en relacionar y describir el objeto sobre el que va a 

recaer el usufructo, estableciendo su estado de conservación y las características del 

mismo. Es un mecanismo para evitar conflictos entre el Nudo Propietario y el 

Usufructuario al momento de la extinción del derecho. 

Asimismo, previo a ejercerse el uso y goce, también se puede establecer la obligación 

del Usufructuario de otorgar una garantía suficiente para la conservación y restitución 

del bien objeto del usufructo. 

De todas maneras, esta obligación puede ser dispensada, y en el caso de que se 

otorgue, su extensión habrá de cubrir una estimación proporcionada de los deterioros 

que puedan producirse en el inmueble. Se trata de un resguardo que tiene el Nudo 

Propietario para asegurar que el usufructuario cumplirá con las obligaciones a su cargo. 

7. Derechos del Usufructuario 

Los derechos que el Código le reconoce al Usufructuario son una consecuencia de su 

derecho a usar y gozar de la cosa como si fuera el dueño. Para su estudio, 

comenzaremos analizando a quien le corresponden los frutos que surjan del usufructo. 

Por ello, es importante recordar que los frutos son los objetos producidos por un bien, 

de modo renovable, sin que se altere o disminuya su sustancia como, por ejemplo, la 

energía eléctrica de fuentes renovables116. 

Así, el Usufructuario tiene el derecho de usar y gozar de la cosa y a percibir sus frutos. 

También pertenecen al Usufructuario los frutos pendientes al tiempo de constituirse el 

usufructo, mientras que los frutos pendientes al momento de la extinción pertenecen al 

                                                           

114 Véase el artículo 2136 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

115 Véanse los artículos 2137 y 2138 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 
26.994. 

116 Véase el artículo 2141 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 
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Nudo Propietario. De todas maneras, las normas que lo establecen no son de orden 

público, por lo que pueden ser modificadas por convenio entre las partes117. 

El Usufructuario goza también de facultades jurídicas sobre el bien objeto del usufructo. 

Así, se encontrará facultado para administrar el inmueble dado en usufructo. En este 

sentido, está facultado, por ejemplo, a dar en locación la cosa dada en usufructo, 

percibiendo, por ello, los frutos civiles. De todas maneras, será responsable de manera 

directa ante el Nudo Propietario por los menoscabos que sufra la cosa. A su vez, el 

Usufructuario podrá constituir los derechos reales de servidumbre y anticresis, uso y 

habitación y derechos personales de uso y goce. Tampoco en estos casos se exime de 

responsabilidad frente al Nudo Propietario. A diferencia del Superficiario, el 

Usufructuario carece de facultades para constituir derechos reales de garantía sobre su 

objeto, como, por ejemplo, la hipoteca118. 

Adicionalmente, el Usufructuario se encuentra facultado para llevar a cabo las 

construcciones o mejoras que beneficien la cosa pero no tiene un derecho a reclamar el 

resarcimiento de las mejoras. Lo que sí podrá hacer es retirar dichas mejoras si la tarea 

no implica un detrimento a la cosa dada en Usufructo. 

Finalmente, el CCCN prevé que, en caso que un acreedor del Usufructuario ejecute el 

derecho de usufructo que se haya cedido en garantía, el adquirente debe dar garantía 

suficiente al Nudo Propietario para la conservación y restitución de los bienes.  

8. Obligaciones del Usufructuario 

La primer obligación prevista en el CCCN para el Usufructuario es la de ajustar el uso y 

goce de la cosa al destino por el cual la cosa fue dada en usufructo. Este destino deberá 

ser convenido entre el Nudo Propietario y el Usufructuario, por lo que recomendamos 

que se encuentre expresamente indicado en el contrato de usufructo para evitar 

diferentes interpretaciones del alcance del objeto del derecho en cuestión.  

Como se anticipara, la única limitación al derecho de uso y goce de la cosa está dada 

por la prohibición de alterar su sustancia119. Por ello, el Usufructuario podrá realizar todas 

las obras de mejoras necesarias siempre y cuando estas no trastornen la identidad física 

sustancial de la cosa, pero no podrá emplear la cosa para un destino distinto al 

convenido. 

                                                           

117 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4903. 

118 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4904. 

119 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4912. 
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En efecto, de acuerdo con el artículo 2129 del CCCN, habrá alteración de la sustancia 

en el caso de un inmueble cuando se modifique su materia, forma o destino. Por lo tanto, 

el emplazamiento de las obras para la construcción de un Proyecto no importará una 

alteración de la sustancia del inmueble objeto del usufructo, siempre que tal destino se 

hubiera pactado en el instrumento constitutivo.  

El Usufructuario también se encuentra obligado a realizar las mejoras de mero 

mantenimiento, las necesarias y las que se originen por su culpa, a su cargo120, 

encontrándose el Nudo Propietario facultado para exigir estas mejoras, aun antes de la 

extinción del usufructo. En cambio, se encuentra exento de hacerse cargo de las 

mejoras originadas por vetustez o caso fortuito.  

En cuanto a la cuestión impositiva, el Código establece que el Usufructuario debe 

hacerse cargo de los impuestos, tasas, contribuciones y expensas comunes que afecten 

directamente a los bienes objeto del usufructo. Sin embargo, esta previsión no es de 

orden público y, por lo tanto, podrá pactarse lo contrario.  

El Usufructuario también se encuentra obligado a comunicar al Nudo Propietario las 

perturbaciones de hecho y de derecho sufridas. Si así no lo hiciese, deberá responder 

ante el Nudo Propietario por todos los daños generados. Este deber es una 

consecuencia de la obligación de guarda y conservación. Así, aunque no se perjudique 

el uso y goce, el Usufructuario se encuentra obligado a poner en conocimiento del Nudo 

Propietario todo hecho que de cualquier modo perturbe sus derechos121. 

Finalmente, el Usufructuario tiene la obligación de restituir el objeto del usufructo, a 

quien tenga derecho a la restitución, al extinguirse el usufructo conforme el mismo fuera 

recibido y/o inventariado. Esta obligación consiste, entonces, en revertir el dominio pleno 

de la cosa en cabeza del Nudo Propietario. 

9. Derechos y deberes del Nudo Propietario 

El Nudo Propietario conserva la disposición jurídica y material que corresponde a su 

derecho, pero esta disposición no debe turbar el uso y goce concedido al Usufructuario. 

Si así lo hiciera, el Usufructuario podrá exigir el cese de la turbación; y, si el usufructo 

fuese oneroso, podrá optar por una disminución del precio pactado proporcional a la 

gravedad de la turbación122. 

                                                           

120 Véase el artículo 2146 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

121 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4917. 

122 Artículo 2151 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 
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A su vez, el Nudo Propietario se encuentra facultado para constituir un derecho real de 

hipoteca sobre la cosa dada en usufructo. De todas maneras, no hay unanimidad 

doctrinaria en el entendimiento sobre cuál es el objeto de la garantía. Así, la doctrina 

clásica sostiene que lo que se hipoteca es la nuda propiedad y que solo se puede 

hipotecar la plena propiedad con la condición de que la hipoteca tendrá efecto al 

extinguirse al usufructo123. De todos modos, el acreedor hipotecario está facultado para 

perseguir el inmueble y hacerlo ejecutar en manos de quien se encuentre. 

Igualmente, y si bien el Nudo Propietario puede gravar la cosa dada en usufructo con 

derecho real de garantía, para algunos autores su alcance dependerá de la naturaleza 

del objeto gravado, el que podrá recaer sobra la Nuda Propiedad o sobre la plena 

propiedad cuando medie el consentimiento del Usufructuario124.  

En cuanto a las facultades materiales, al transferir la posesión del inmueble al 

Usufructuario, el Nudo Propietario no podrá ejercer ningún acto material, sobre la cosa 

dada en usufructo, sin el consentimiento del Usufructuario. 

En lo referido a las reparaciones, el Nudo Propietario deberá llevar a cabo las 

reparaciones extraordinarias para la conservación de la cosa que no estén a cargo del 

Usufructuario. También están a su cargo las reparaciones producidas por vetustez de la 

cosa o requeridas por el acontecimiento de un evento de caso fortuito o fuerza mayor.  

En cuanto a los deberes del Nudo Propietario, su principal obligación es la de entregar 

la cosa al Usufructuario. Sin embargo, esta obligación puede ser postergada en el 

tiempo si el Usufructuario no cumpliera con alguna de sus obligaciones precedentes a 

la entrada en vigencia del contrato de usufructo. 

10. Extinción 

Las causales de extinción del derecho de usufructo son las que surgen de la ley o las 

que sean convenidas por las partes en el acto constitutivo del usufructo dentro de los 

límites fijados a la autonomía de la libertad y el orden público propio de los derechos 

reales125.  

En este sentido, el CCCN prevé las siguientes causales como medios especiales de 

extinción del usufructo: (i) la muerte del Usufructuario, aunque no se haya cumplido el 

plazo o condición pactados. Si no se pactó la duración del usufructo, se entiende que 

es vitalicio; (ii) la extinción de la persona jurídica Usufructuaria. Si no se pactó la 

                                                           

123 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4920. 

124 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4920. 

125 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 4924 y ss. 
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duración, se extingue a los cincuenta (50) años desde la constitución del usufructo; (iii) 

el no uso por persona alguna durante diez años, por cualquier razón. El desuso 

involuntario no impide la extinción, ni autoriza a extender la duración del usufructo; (iv) 

el uso abusivo y la alteración de la sustancia comprobada judicialmente; y (v) el 

cumplimiento de la condición resolutoria. 

De esta manera, una vez extinguido el usufructo, todos los derechos, reales y 

personales, constituidos por el Usufructuario y sus sucesores particulares quedan 

extinguidos. Asimismo, con la extinción del usufructo nace la obligación de restituir la 

cosa por parte del Usufructuario o sus herederos al Nudo Propietario.  

11. Corolario   

De la descripción realizada en los apartados anteriores se advierte, en primer lugar, que 

el derecho real de usufructo, a diferencia del derecho real de superficie, no fue 

originalmente concebido para la construcción de obras. 

En efecto, y como se anticipara, a falta de un derecho real específico, se ha recurrido a 

este derecho real para el desarrollo de obras de infraestructura emplazadas sobre tierras 

ajenas ya que posee como principal ventaja el hecho de que se trata de un derecho real 

aceptado y conocido por las entidades financieras.  

En este sentido, la práctica indica que, a fin de conceder el financiamiento necesario 

para el desarrollo del Proyecto, se exige que el derecho real de usufructo, entre otros 

derechos, sea cedido al financista en garantía de pago126. La cesión del derecho de 

usufructo suele ser realizada en favor de un fideicomiso en garantía cuyo beneficiario 

es la entidad financiera que invierte en el Proyecto. Esta cesión a favor del fideicomiso 

debe ser inscripta en el Registro de la Propiedad Inmueble donde fue registrado el 

usufructo para garantizar así publicidad suficiente y, consecuente, la oponibilidad ante 

terceros de la cesión. Es decir, y como puede suponerse, este procedimiento implica un 

aumento en los costos notariales y de honorarios profesionales que debe afrontar el 

desarrollador de un Proyecto. 

Además, el Usufructuario puede proceder con la prenda de los equipos afectados al 

Proyecto, derecho real de garantía que ha sido considerado suficiente para permitir el 

financiamiento del Proyecto.  

                                                           
126 De la Riva, Ignacio María, Lo público y lo privado en el derecho de las infraestructuras (Buenos Aires: 

La Ley, 2018), 141 y ss. 



 
 

41 
 

Por último, debe recordarse que, si bien no es una práctica frecuente, la exigencia del 

Nudo Propietario de la constitución de una garantía para la celebración del Usufructo 

incrementará el costo del emplazamiento del Proyecto. 

D. Cuestiones comunes a la Superficie y al Usufructo 

Tanto la constitución y registración de un derecho real de usufructo como el de un 

derecho real de superficie requiere que el desarrollador incurra en una serie de costos 

notariales y registrales dentro de los cuales se destaca la obligación de abonar el 

impuesto de sellos en las jurisdicciones que así lo requieran. 

Al tratarse de un tributo provincial, será necesario analizar la normativa local a los 

efectos de dilucidar la alícuota que deben abonarse en virtud del tributo en cuestión –

que usualmente es retenido por el escribano interviniente- como así también la eventual 

aplicación de exenciones para Proyectos.  

Por último, la posibilidad de sujetar el plazo de ambos derechos a una condición 

resolutoria permitirá al desarrollador constituir y registrar cualquiera de los dos derechos 

con anterioridad a la adjudicación del Contrato de Abastecimiento. Así, podría acordarse 

como condición resolutoria la no adjudicación del Proyecto en un proceso licitatorio, sin 

provocar consecuencias económicas entre las partes. Si, en cambio, el Proyecto fuera 

adjudicado con un Contrato de Abastecimiento, ya contaría con el derecho en su cabeza 

e inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble que corresponda, evitando así todo 

posible conflicto con los propietarios del inmueble o terceros interesados. De todas 

maneras, y en relación a lo manifestado en los párrafos anteriores, en el caso concreto, 

habrá que analizar la conveniencia de proceder de esta manera, de acuerdo a la 

normativa de cada jurisdicción, en virtud de los posibles costos que podría implicar el 

pago del impuesto de sellos. 

E. Opción irrevocable para constituir un derecho real de usufructo o 

superficie 

Como se anticipara, los Pliegos del Programa RenovAr, previeron la posibilidad de 

acreditar la disponibilidad del Inmueble a través de un derecho de opción irrevocable de 

usufructo o superficie.  

En este sentido, la principal ventaja aparejada a la celebración de un contrato de opción 

es la posibilidad de evitar el pago del impuesto de sellos127, confiriendo a su vez, un 

                                                           

127 Si bien, como fuera oportunamente explicado, se trata de un gravamen local, por lo que habrá que 
estarse a lo previsto en cada legislación provincial, la alícuota del impuesto suele ser un porcentaje del 
monto total del instrumento gravado. Así, el pago de un gravamen de este carácter suele implicar un elevado 
costo que debe ser afrontado en las etapas iniciales del desarrollo del Proyecto. Por ello, la celebración de 
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derecho irrevocable a su titular para constituir un derecho real de superficie y/o usufructo 

en caso de que se dieran las condiciones técnicas y económicas para el desarrollo del 

Proyecto. 

El CCCN prevé que este derecho puede acordarse tanto de manera gratuita como 

onerosa y, si las partes lo acordasen, puede ser transmisible. A su vez, la ley exige que 

el instrumento mediante el cual se obligan las partes debe observar la forma exigida 

para el contrato definitivo. En este sentido, al exigirse que el derecho de superficie y el 

derecho de usufructo se instrumenten por escritura pública, el contrato de opción 

también deberá ser elevado a escritura pública  

No solo el contrato de opción debe replicar la forma del contrato definitivo, sino que la 

ley también exige que “los contratos preliminares deben contener el acuerdo sobre los 

elementos esenciales particulares que identifiquen el contrato futuro definitivo”128. 

Igualmente, la característica más controversial del derecho de opción es que, el Código, 

impone un plazo de vigencia máximo de un (1) año para el contrato de opción. Como 

podrá observarse, este plazo resulta ser extremadamente breve para determinar la 

factibilidad de un Proyecto, suscribir un contrato de abastecimiento y obtener el 

financiamiento para su desarrollo.  

Sin perjuicio de ello, parte de la doctrina ha entendido que el plazo mencionado 

precedentemente solo alcanza a las promesas de celebrar contratos previstos en el 

artículo 995 del Código por lo que “no se aplica al contrato de opción del art. 996, según 

se desprende de la propia redacción de la norma y de la diferencia con el texto del art. 

934 del Proyecto de 1998 de Unificación del Código Civil con el de Comercio”129.  

Otra interpretación doctrinaria para limitar el alcance del artículo en cuestión es que “la 

limitación del plazo máximo aplica únicamente al contrato de opción que configure un 

‘contrato preliminar’ pero no al contrato de opción celebrado como ‘contrato 

definitivo’”130. 

                                                           
un contrato de opción, que permita postergar en el tiempo el pago del impuesto hasta tanto el desarrollador 
cuente con un Contrato de Abastecimiento, suele ser muy solicitada por los desarrolladores. 

128 Véase el artículo 994 del Código Civil y Comercial de la Nación. 

129 Opinión unánime de la “Comisión 4. Contratos: ‘Formación progresiva del contrato: tratativas y pactos 
preliminares’” integrada por los Dres. Federico de Lorenzo, Noemí Nicolau, Cristina Armella, José M. 
Gastaldi, Celia Weingarten, Fulvio Santarelli, Sergio Barotto, Mariano Esper, Eduardo Lombardi, Leonardo 
Beder, Gabriela Sotomayor, Enrique Pita, Ariel Moreno y María Belén Riobó en las XXV Jornadas 
Nacionales de Derecho Civil que tuvo lugar en la ciudad de Bahía Blanca, provincia de Buenos Aires durante 
los días 1, 2 y 3 de octubre de 2015. 

130 Serrano Reddonnet, Diego M. “Imposición de plazos máximos para el contrato de opción y el pacto de 
preferencia en el nuevo Código” La Ley (2015): 801. 
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De todas maneras, al carecer, al día de la fecha, de jurisprudencia que haya interpretado 

la norma en cuestión, creemos conveniente seguir la opinión de Ricardo Lorenzetti, 

codificador y presidente de la Corte Suprema de la Nación, en el sentido de que el plazo 

máximo de un año debe aplicarse no solo al contrato de opción preliminar sino que 

también al contrato de opción definitivo131.  

No obstante lo explicado a lo largo de este apartado, al igual que en el caso de los 

derechos de comodato y locación, el derecho de opción es un derecho personal con las 

desventajas que ello implica. Así, en caso que el Propietario se rehusará a constituir el 

derecho real, el titular de la opción sólo podrá acudir a sede judicial a fin de exigir el 

cumplimiento del deudor. No obstante ello, existen instrumentos para mitigar tal riesgo, 

como el otorgamiento de un poder especial irrevocable por un determinado plazo a favor 

del titular de la opción para constituir por sí el derecho real sobre el inmueble del 

propietario.  

Finalmente, cabe señalar que si bien no ha sido exigido por los Pliegos, la norma prevé 

que la forma del contrato de opción deberá ser idéntica al contrato al que accede, por lo 

tanto, debería instrumentarse por escritura pública. Si bien, al día de la fecha, la 

jurisprudencia no se ha expedido al respecto, el incumplimiento de la forma legal podría 

eventualmente dar lugar a la nulidad del contrato de opción.  

En definitiva, es posible celebrar contratos de opción para constituir, posteriormente, 

tanto un derecho de superficie como un derecho de usufructo. Este tipo de contratos 

permitirá al desarrollador del Proyecto postergar el pago del impuesto de sellos en el 

tiempo. Sin perjuicio de ello, si no se toman los recaudos necesarios, puede suceder 

que una vez que el Proyecto es adjudicado con un Contrato de Abastecimiento, el 

propietario se rehusé a cumplir su obligación por el precio originalmente acordado. Esto, 

posiblemente, produzca retrasos en el emplazamiento de la obra, lo que se verá 

reflejado en un retraso en la entrada en operación del parque y, por lo tanto, un desfasaje 

entre la fecha en la que se debe comenzar con el repago del financiamiento obtenido y 

en que el parque comienza a ser remunerado por la energía generada. 

En virtud de ello, dependerá de las características de cada Proyecto si conviene, o no, 

celebrar un contrato de opción. Así, por ejemplo, hay ciertas provincias que han eximido 

del pago de impuesto de sellos a los Proyectos por lo que, en un caso así, sería 

conveniente constituir el derecho real por el que se opte desde el primer momento132. 

                                                           

131 Sin perjuicio de ello, el magistrado no argumenta su postura en su obra comentado el Código Civil y 
Comercial de la Nación. Por ello, creemos que es posible un cambio de interpretación en el sentido 
descripto. 
132 Véase, como ejemplo, la Ley N° 14.838 de la provincia de Buenos Aires.  
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F. El derecho de comodato 

Como se explicará a continuación, una de las características más salientes del derecho 

de comodato es su gratuidad. Este elemento permitiría al desarrollador de un Proyecto 

evitar los costos impositivos relacionados con constitución de un derecho sobre el 

inmueble. De todas maneras, también como se explicará a continuación, la gratuidad de 

este derecho impide garantizar que el mismo se encontrará en cabeza de la sociedad 

titular del Proyecto durante toda la vigencia del Contrato de Abastecimiento. Es por ello 

que creemos que, en caso que haya una entidad financiera que esté dispuesta a 

financiar la construcción del Proyecto, los altos riesgos de perder el derecho del 

inmueble se trasladarán al costo del financiamiento, el que terminará perjudicando al 

Proyecto en un proceso competitivo como RenovAr. 

El CCCN explica que hay contrato de comodato cuando una parte (el “Comodante”) se 

obligue a entregar a otra parte (el “Comodatario”) una cosa no fungible, mueble o 

inmueble, para que esta parte se sirva gratuitamente de ella y, al finalizar el contrato, 

restituya al Comodante la misma cosa recibida133. Como se anticipara, se trata de un 

derecho personal, cuya nota esencial está dada por la gratuidad.  

En este sentido, y como consecuencia de su gratuidad, se ha definido al derecho de 

comodato como un derecho de beneficencia debido a que una de las partes pretende 

favorecer a otra sin recibir una contraprestación a cambio134. La norma utiliza la palabra 

“servir”, por lo que el derecho de servirse de la cosa, de una forma determinada, 

establece el límite del beneficio concedido gratuitamente por el Comodante, quedando 

impedido el Comodatario a realizar actos que vayan más allá de lo pactado. 

1. Objeto 

El artículo 1533 del CCCN establece que el derecho de comodato puede recaer solo 

sobre cosas no fungibles, ya sean estas muebles o inmuebles. Esto se debe a la 

necesidad de que la cosa perdure al uso que se haga de ella en virtud de la obligación 

del Comodatario de devolverla en su estado original al Comodante ante la terminación 

del contrato135. Así, es inherente a la obligación del Comodatario de restituir que el objeto 

del comodato se trate de una cosa no fungible, ya que si la cosa fuese fungible no se 

podría determinar si la cosa devuelta es la misma que la que se ha entregado en 

comodato. 

                                                           

133 Véase el artículo 1533 del Código Civil y Comercial de la Nación aprobado por la Ley N° 26.994. 

134 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 3736 y ss. 

135 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 3736 y ss. 
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De todas maneras, y en línea con lo explicado, el artículo 1534 del Código prevé una 

excepción al objeto delimitado en el párrafo anterior. Así, establece que el préstamo de 

cosas fungibles se regirá por las normas del comodato si el Comodatario se obligara a 

restituir la misma cosa recibida. 

2. Elementos y caracteres del contrato de comodato 

El concepto legal del artículo 1533 del Código permite identificar los elementos 

tipificantes del comodato136. Así, en primer lugar, el Código establece que solo podrán 

ser objeto del contrato de comodato las cosas no fungibles, sin importar si estas fueran 

muebles o inmuebles. Asimismo, el Código establece como finalidad del contrato de 

comodato la de posibilitar al Comodatario la utilización de la cosa, pero no así su goce. 

Es por ello que el Comodatario no puede apropiarse de los frutos de la cosa y debe 

restituirlos con la cosa prestada. Por otro lado, es importante resaltar que el Comodante 

conserva la propiedad y posesión civil de la cosa, transfiriendo al comodatario solo la 

tenencia, por lo que el Comodatario está obligado a restituir la misma cosa que le fuera 

oportunamente entregada. A su vez, el contrato de comodato, al igual que el resto de 

los contratos aquí estudiados, se caracteriza por ser consensual. 

 Otra característica importante, pero que en este caso lo diferencia de los demás 

instrumentos jurídicos analizados en este trabajo, es que es un contrato gratuito, por lo 

que procura una ventaja al Comodatario sin que este realice un sacrificio económico 

como contraprestación. La gratuidad no se pierde por el hecho de que el Comodante 

obtenga alguna ventaja con el préstamo de la cosa en la medida que esa ventaja no 

consista en un beneficio apreciable en dinero a expensas de quien lo recibe. Otro 

carácter importante del contrato es que, a diferencia del contrato de superficie o de 

usufructo, no se requiere que sea instrumentado por escritura pública. Por último, se 

debe remarcar que se trata de un contrato intransmisible y temporal137. 

3. Legitimación 

El legislador, al momento de regular lo referido a los sujetos legitimados para celebrar 

un contrato de comodato, optó por identificar a aquellos sujetos que carecen de 

legitimación o capacidad para hacerlo. En este sentido, todos aquellos que cuenten con 

capacidad suficiente para contratar podrán celebrar contratos de comodato, siempre y 

cuando no se encuentren encuadrados en las siguientes excepciones. 

                                                           

136 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato en el Código Civil y 
Comercial”, Suplemento especial: Nuevo Código Civil y Comercial de la Nación. Contratos en particular. 
(Bs. As.: La Ley, 2015): 1 y ss. 

137 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 3. 
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No pueden celebrar contratos de comodato los tutores, curadores y apoyos, respecto 

de los bienes de las personas incapaces o con capacidad restringida bajo su 

representación. Esta es una incapacidad de derecho absoluta, pues no admite ser 

suplida por autorización judicial138. 

Tampoco pueden hacerlo los administradores de bienes ajenos, públicos o privados, 

respecto de los confiados a su gestión, excepto que tengan facultades expresas para 

ello. En este caso, la norma hace referencia a la falta de legitimación de los 

administradores de bienes ajenos para celebrar un contrato de comodato en nombre de 

sus representados, exigiendo que sean facultados expresamente para poder hacerlo139. 

Así, para los bienes privados, será necesario que el propietario otorgue una autorización 

expresa, aconsejablemente mediante escritura pública, mientras que para los bienes 

públicos se exigirá una ley o un acto administrativo que autorice a la Administración a 

conceder el bien en comodato. 

Estas limitaciones se explican por la gratuidad del acto que lleva al legislador a crear un 

marco de protección para quien entregue bienes en comodato. Sin embargo, más allá 

de las razones que justifiquen estas limitaciones, se deberá tener en cuenta que en caso 

que el inmueble objeto del contrato sea propiedad de una sociedad, el estatuto de esta 

deberá facultar a sus directores a celebrar un contrato de comodato, en caso contrario, 

cualquier interesado en el inmueble podrá atacar la validez del acto jurídico y exigir su 

nulidad.  

4. Temporalidad del contrato  

Como fuera mencionado, la temporalidad del contrato de comodato es un elemento 

esencial que se encuentra implícito en su estructura. Así, el tiempo es utilizado, por la 

legislación como un elemento para distinguir entre dos tipos de comodatos, estos son el 

comodato a plazo determinado y el comodato precario. 

Como su nombre lo indica, el contrato de comodato a plazo determinado se configura 

cuando la vigencia del contrato se encuentra identificada en el contrato. Si bien la regla 

en este supuesto es la sujeción al término convenido se faculta al Comodante a solicitar, 

de manera anticipada, la restitución de la cosa dada en Comodato si sobreviniere alguna 

necesidad imprevista y urgente140. 

                                                           

138 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”; Medina, Graciela y 
Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 3739 y ss. 

139 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 3. 

140 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 7. 
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Por otra parte, el Comodato precario se caracteriza por tener un plazo indeterminado. 

Ante esta situación, el Comodante se encuentra facultado para reclamar la restitución 

de la cosa en cualquier momento. El fundamento de esta potestad se ubica en la 

naturaleza gratuita del contrato y en la voluntad tácita de las partes de habilitar al 

Comodante a obtener la restitución en cualquier momento141. 

Ante las dos variables analizadas, creemos aconsejable prever que exista un plazo 

expreso de vigencia, atento a la incertidumbre que implica desarrollar un Proyecto de 

gran magnitud y condicionado a la voluntad de rescisión del Comodante.  

5. Obligaciones del Comodatario 

Como ha sido adelantado, el Comodatario se encuentra obligado a usar la cosa 

conforme al destino convenido, prohibiéndose la utilización ilimitada de la cosa en tanto 

que la misma debe ser restituida al Comodante142. A falta de pacto que individualice el 

destino convenido, la ley dispone que el Comodatario se encuentra obligado a destinar 

la cosa al uso que tenía al tiempo del contrato, o a darle el destino que se da a cosas 

análogas en el lugar donde se encuentra143. Por ello, sería aconsejable, si se optase por 

la figura del comodato, que el contrato indique, expresamente, el destino que se le 

otorgará al inmueble.  

Una segunda obligación del Comodatario es la de afrontar los gastos originados por el 

uso de la cosa144. Entre estos gastos, deben diferenciarse los gastos ordinarios de los 

extraordinarios, estando obligado el Comodatario a afrontar solamente los primeros145. 

Asimismo, se prevé que el Comodatario debe conducirse con prudencia y diligencia para 

conservar la cosa. Incumplirá esta obligación si omitiera aquellas diligencias que 

exigieren la naturaleza de la obligación, y que correspondiesen a las circunstancias de 

las personas146, del tiempo y del lugar147. El Comodatario también deberá responder por 

el deterioro causado o la pérdida de la cosa, incluso cuando este se deba a causales de 

fuerza mayor o caso fortuito. Solo podrá eximirse de responsabilidad cuando demuestre 

                                                           

141 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 6. 

142 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 6. 

143 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 2 . 

144 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 5. 

145 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 6. 

146 Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el artículo 1725 del Código Civil y Comercial de la Nación, que 
impone mayores responsabilidades a quienes por su conocimiento o profesionalidad deben obrar con mayor 
prudencia.  

147 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 4. 
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que el deterioro o la pérdida hubieran ocurrido igualmente si la cosa hubiese estado en 

poder del Comodante148.  

La última obligación del Comodatario es la de restituir la cosa al finalizar el contrato. 

Esta obligación es una consecuencia directa de la naturaleza temporaria del 

comodato149. La obligación comprende también la entrega de los frutos y accesorios de 

la cosa ya que las facultades del comodatario quedan limitadas a la utilización de la cosa 

y no abarcan los frutos y/o productos150. Asimismo, si se entiende que la infraestructura 

desarrollada para la generación es accesoria al inmueble, esta, al igual que sucede con 

la superficie, deberá ser entregada al propietario junto con el inmueble dado en 

comodato, pero el Comodatario no tendrá derecho a exigir indemnización alguna. 

6. Obligaciones del Comodante 

La ley prevé que el Comodante debe entregar la cosa dada en comodato en el tiempo y 

lugar convenidos. 

Asimismo, deberá permitir el uso de la cosa, por parte del Comodatario, durante el plazo 

de vigencia del contrato, siendo esta una obligación de hacer, semejante a la del 

locador, aunque con las limitaciones propias del comodato151. 

A su vez, el Código prevé que, al igual que en con los contratos de compra-venta, el 

Comodante deberá responder por la garantía de vicios redhibitorios. 

Por último, el Comodante se encuentra obligado a reembolsar los gastos de 

conservación extraordinarios en los que el Comodatario haya incurrido. Es un requisito 

esencial, para que proceda el reembolso de los gastos, que el Comodatario los haya 

notificado de manera previa. De todas maneras, se entiende que la ley solo exige dar 

conocimiento de las erogaciones importantes o mayores152. La doctrina ha 

fundamentado esta decisión en el hecho de que la cosa prestada permanece en el 

patrimonio del Comodante, por lo tanto, no sería justo cargar al Comodatario con el pago 

de estos gastos153. Sin embargo, se debe aclarar que se trata de una norma disponible, 

por lo que las partes podrán acordar lo contrario. 

                                                           

148 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 7. 

149 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 3740 y ss.  

150 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 3740 y ss. 

151 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 3750 y ss. 

152 Medina, Graciela y Rivera, Julio C., Código Civil y Comercial de la Nación, 3750 y ss. 

153 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 6. 
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7. Extinción del comodato 

El derecho adquirido en virtud de un contrato de comodato podrá extinguirse por la 

destrucción de la cosa, configurándose un supuesto de imposibilidad de cumplimiento, 

sin que proceda la subrogación real y debiendo el Comodatario responder por los daños 

y perjuicios generados al Comodante154. 

A su vez, la norma prevé que, al momento de cumplirse el plazo de vigencia del contrato, 

el comodato se extingue por el vencimiento del plazo. 

Una tercera causal de extinción del derecho es la voluntad unilateral del Comodatario. 

Al tratarse de un derecho gratuito, el CCCN faculta al Comodatario a extinguir el derecho 

por su sola voluntad, ya sea que el comodato sea de plazo determinado o 

indeterminado, y en el segundo caso, aun sin tener que demostrar alguna necesidad 

imprevista y urgente155.  

La causal de extinción por muerte del Comodatario puede hacerse extensiva a la 

ausencia con presunción de fallecimiento156. La muerte del Comodatario no produce una 

extinción de pleno derecho del contrato, sino que solo da derecho al Comodante a 

reclamar la restitución y, en su consecuencia, será este quien determine la extinción del 

comodato solicitando la restitución de la cosa157.  

A las causales mencionadas precedentemente, corresponde adicionar aquellos 

supuestos que operan por las normas generales, a saber: por entrega de la cosa al 

Comodante en el comodato precario (cumplimiento normal), acuerdo de partes 

(rescisión bilateral, regulada en el art. 1076 del Código) o incumplimiento (rescisión 

unilateral, regulada por el art. 1077 del CCCN. y subsiguientes)158. 

8. Corolario 

Como se anticipara, debido a la fortaleza que conlleva la constitución de un derecho 

real, sería aconsejable, y posiblemente requerido y exigido por parte de las entidades 

financieras, que el titular del Proyecto sea el titular de un derecho real y no de un derecho 

personal como lo es el derecho de comodato.  

                                                           

154 Caramelo, Gustavo, Herrera, Marisa y Picasso, Sebastián, Código Civil y Comercial de la Nación 
Comentado (Bs. As.: Infojus, 2015), 256. 

155 Arias, María P. y Frustagli, Sandra A., “La regulación del contrato de comodato”: 8. 

156 Caramelo, Gustavo, Herrera, Marisa; y Picasso, Sebastián, Código Civil y Comercial de la Nación, 257. 

157 Caramelo, Gustavo, Herrera, Marisa; y Picasso, Sebastián, Código Civil y Comercial de la Nación, 257. 

158 Caramelo, Gustavo, Herrera, Marisa; y Picasso, Sebastián, Código Civil y Comercial de la Nación., 260. 
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En efecto, como surge de la descripción realizada en este apartado, el derecho de 

comodato, al ser gratuito –lo que favorecería los costos relacionados con el desarrollo 

del Proyecto- faculta al Comodante a dejar sin efecto el derecho cuando así lo desee, 

riesgo que será trasladado indudablemente al costo de financiación por parte de las 

entidades financieras.  

Ahora bien, es muy probable que este derecho sea la figura jurídica propuesta por 

entidades gubernamentales a los efectos de conferir derechos sobre tierras fiscales. 

Teniendo en cuenta lo anterior, el principal riesgo que se advierte es el riesgo soberano, 

toda vez que, al tratarse de tierras fiscales, el Estado reserva para si la facultad de 

revocar los derechos otorgados, lo que podría acontecer independientemente del 

instrumento jurídico elegido.  

Por ello, solo recomendaríamos acreditar la disponibilidad del inmueble a través de un 

contrato de comodato cuando el Proyecto vaya a ser emplazado sobre tierras fiscales. 

Esto se debe a que, atento a que la reserva del Estado a revocar los derechos otorgados 

incluye también al derecho real de superficie. Entonces, ante un mismo panorama, es 

decir poca bankability del Proyecto, creemos conveniente optar por la opción gratuita en 

lugar de la onerosa, es decir, el derecho de comodato. 

G. El contrato de locación 

El CCCN indica que hay contrato de locación cuando una parte (el “Locador”) se obliga 

a entregar a otra (el “Locatario”) el uso y goce de una cosa a cambio del pago de un 

precio en dinero159. Esto implica que el Locador solo transfiere la tenencia de la cosa, 

de modo que el Locatario usa y goza de la cosa reconociendo en el Locador la propiedad 

de la misma160. 

En este momento, y en modo de introducción, debemos resaltar que, a diferencia del 

derecho real de superficie o del usufructo, el derecho adquirido en virtud de un contrato 

de locación se trata de un derecho personal. Es por ello que, a diferencia de los derechos 

reales mencionados, este derecho no puede ser registrado en ningún registro público, 

por lo que no puede presumirse conocido por todos. Como consecuencia de ello, el 

contrato de locación no será oponible a cualquier interesado, de buena fe, que adquiera 

un derecho sobre el mismo inmueble. 

                                                           

159 Véase el artículo 1187 del Código Civil y Comercial de la Nación. 

160 Lorenzetti, Ricardo Luis, Código Civil y Comercial de la Nación Comentado (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 

2015), 541. 
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Así, existe el riesgo de que, sobre el inmueble que se haya dado en locación para el 

emplazamiento del Proyecto, el Locador constituya un derecho real de garantía, como 

una hipoteca, en favor de un tercero de buena fe. Esto podría provocar que el acreedor 

del Locador ejecute la garantía, en un hipotético caso de incumplimiento del Locador, y 

el inmueble pase a integrar el patrimonio de una persona diferente con la que 

originalmente contrató el Locatario. Esta situación implica un riesgo innecesario para las 

entidades financieras del Proyecto, riesgo que, como hemos explicado a lo largo del 

trabajo, será trasladado al costo del financiamiento. 

1. Objeto y forma del contrato de locación 

El Código, en su artículo 1192, indica que “[t]oda cosa presente o futura, cuya tenencia 

esté en el comercio, puede ser objeto del contrato de locación, si es determinable, 

aunque sea sólo en su especie”. Asimismo, se prevé que, salvo pacto en contrario, el 

contrato de locación incluye también los productos y los frutos ordinarios producidos por 

el objeto del contrato161. 

Cuando el objeto de este contrato, como en la hipótesis aquí estudiada, sea un 

inmueble, se exige que el mismo se instrumentalice por escrito, pero no se exige la 

obligación de elevarlo a escritura pública162. El requisito formal también se exige para 

las prórrogas y adendas que sufra el contrato de locación original. Sin embargo, la forma 

se exige a efectos “ad probationem de modo que su omisión no acarrea la nulidad del 

contrato”163, y ad publicitatem debido a que también se exige para su publicidad164.  

2. Caracteres del contrato 

Por más que la doctrina haya identificado una gran cantidad de caracteres en este tipo 

de contratos, nos limitaremos a mencionar aquellos que sean de relevancia para el 

presente trabajo. En este sentido, el Código ha zanjado la discusión doctrinaria y ha 

determinado que el contrato de locación es un contrato consensual, por lo que queda 

perfeccionado con el solo consentimiento de las partes, volviendo la entrega de la cosa 

locada parte del período de ejecución. Un segundo carácter de este tipo de contratos es 

que son bilaterales, por lo que ambas partes quedan recíprocamente obligadas –una a 

                                                           

161 Medina, Graciela y Rivera, Julio C, Código Civil y Comercial, 2841. En este sentido, es útil entender al 
“uso” como la facultad de empleo del inmueble y el “goce” como la de percepción de los frutos, conforme 
Arias Cáu, Esteban J. “El nuevo ámbito de aplicación del contrato de locación en el Código Civil y 
Comercial”, Revista del Código Civil y Comercial (2015): 172. 

162 Leiva Fernández, Luis F. P., “Las modificaciones al contrato de locación en el Código Civil y Comercial”, 
Suplemento Especial Nuevo Código Civil y Comercial de la Nación. Contratos en particular (2015): 71. 

163 Leiva Fernández, “Las modificaciones al contrato de locación”: 71. 

164 Lorenzetti, Ricardo Luis, Código Civil y Comercial, 548. 
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conceder el uso y goce del inmueble y la otra al pago del precio-, a cumplir con el 

contrato. 

Asimismo, estos contratos son onerosos y de ninguna manera podrán celebrarse de 

manera gratuita. Así, el precio configura un requisito esencial del contrato. En este 

sentido, se prevé que el precio debe encontrarse determinado o debe ser 

determinable165.  

Un cuarto elemento distintivo de estos contratos es que son, esencialmente, informales. 

Ello sin perjuicio de la obligación de celebrarlo por escrito cuando el objeto del contrato 

sea un bien inmueble. Otro carácter muy importante del contrato es que se celebra con 

efectos personales, pues no produce ninguna modificación en la situación real del 

inmueble. Por último, estos contratos son también temporales, previéndose un plazo 

máximo de cincuenta (50) años para su celebración166. 

3. Plazo de la locación 

Cuando estudiamos el plazo de la locación debemos tener en cuenta que el CCCN prevé 

dos clases de plazos. Por un lado, el artículo 1197 regula lo referido al plazo máximo de 

la locación, mientras que el artículo siguiente –el 1198- regula lo referido al plazo mínimo 

legal167. Sin embargo, tratándose este último de un plazo que no modifica la situación 

del desarrollador de un Proyecto, el mismo no será objeto de estudio de este trabajo. 

Así, el plazo máximo de la locación encuentra su fundamento en razones de política 

legislativa. En este sentido, “los plazos excesivamente extensos perjudican el tráfico 

comercial, las inversiones en la cosa locada, y suele erigirse en fuente de problemas 

cuando la cosa ingresa en un aservo hereditario”168.  

Por ello, el Código prevé como plazo máximo de la locación el de cincuenta años, 

siempre y cuando el destino de la misma sea otro que el habitacional169. Asimismo, la 

norma prevé que, en caso que se pacte un plazo menor al máximo legal, el contrato 

será prorrogable hasta tanto se cumpla con el plazo indicado. En este sentido, debe 

                                                           

165 Moeremans, Daniel. “La locación en el Código Civil y Comercial: precio en moneda extranjera”, Revista 
del Código Civil y Comercial (2015): 22. 

166 Lorenzetti, Ricardo Luis, Código Civil y Comercial, 542-545. 

167 El Código prevé un plazo mínimo de 2 años si no hubiese plazo previsto. 

168 Medina, Graciela y Rivera, Julio C, Código Civil y Comercial, 2850. 

169 El artículo 1197 del Código Civil y Comercial de la Nación índica como plazo máximo el de 20 años 
cuando el destino de la cosa locada es habitacional. 
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advertirse que el plazo señalado es de orden público, por lo que no podrá ser modificado 

por la voluntad de las partes170.  

En conclusión, se puede afirmar que el plazo legal del contrato de locación es el mismo 

que el plazo máximo legal previsto para la adquisición del derecho real de usufructo 

cuando el mismo se constituye en cabeza de una persona jurídica. 

4. Obligaciones del Locador 

El Código establece una serie de obligaciones en cabeza del Locador. Dentro de estas 

obligaciones se destaca la obligación de entregar la cosa conforme al estado acordado 

o, a falta de previsión contractual, en el estado apropiado para su destino. En este 

sentido, si bien el artículo 746 del Código ordena que la cosa debe ser entregada con 

todos sus accesorios, la exigibilidad de esta obligación dependerá del destino concedido 

a la cosa171. 

También se obliga al Locador a conservar la cosa con aptitud para el uso convenido 

contractualmente, efectuando a su cargo las reparaciones que exija el deterioro de la 

cosa por su propia culpa. Esto quiere decir que el Locador “asume el deber colateral de 

mantener al locatario en el uso y goce pacífico, en condiciones que permitan satisfacer 

el destino tenido en miras al momento de contratar, lo que implica […] que la cosa 

mantenga sus cualidades”172. Por ello, el CCCN, también prevé que, si el Locatario se 

viera impedido de usar o gozar la cosa como consecuencia de un caso fortuito o de 

fuerza mayor, se encontrará facultado a requerir la recisión del contrato o la cesación 

del pago del precio por el tiempo que no pueda usar o gozar la cosa, y el Locador está 

obligado a aceptar dicho requerimiento. De todos modos, cabe recordar que el esquema 

del Código es de carácter supletorio y se encuentra sujeto a la autonomía de la voluntad 

de las partes. 

Por último, el Locador se encuentra obligado a afrontar las mejoras necesarias hechas 

por el Locatario a la cosa locada, aunque no lo haya convenido, si el contrato se resuelve 

sin culpa del Locatario. En este sentido, se entiende por mejoras necesarias “la 

reparación cuya realización es indispensable para la conservación de la cosa”173. 

                                                           

170 Carnaghi, María Cristina. “El orden público en el contrato de locación”, La Ley 1 (2015), 727. 

171 Lorenzetti, Ricardo Luis, Código Civil y Comercial, 602. 

172 Medina, Graciela y Rivera, Julio C, Código Civil y Comercial, 2861. 

173 Borda, Alejandro, “Las mejoras en el contrato de locación”, La Ley 1 (2017): 1. 
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5. Obligaciones del locatario 

Las obligaciones del Locatario se encuentran reguladas por los artículos 1205 a 1210 

del Código. 

Así, se prevé que el Locatario no puede variar el destino convenido de la cosa por más 

que dicha variación no le cause un perjuicio alguno al Locador, ya que “la inexistencia 

de daños y perjuicios resulta irrelevante al efecto de facultar al locador a pedir la 

extinción contractual como los perjuicios e intereses derivados por esa misma 

terminación de la locación”174. 

Para determinar el destino por el que se concedió la cosa, en primer lugar, se le debe 

otorgar preeminencia a la autonomía de las partes. Ante falta de convenio expreso, se 

infiere que el Locatario podrá darle a la cosa el destino que tenía la cosa al momento de 

celebrarse el contrato, o el destino que se le suele dar a cosas análogas o bien aquel 

que mejor se corresponda con la naturaleza de la cosa. Como podrá observarse, esta 

norma se asemeja mucho a lo previsto por el contrato de comodato. 

La determinación del destino de la cosa es relevante toda vez que el emplearla para un 

destino diferente faculta al Locador a dar por extinguido el contrato175. Entonces, se 

deberá ser lo más preciso posible al momento de indicar que el destino del inmueble 

dado en locación será el emplazamiento de un parque eólico para evitar caer en esta 

prohibición. 

A su vez, el Locatario debe mantener el inmueble dado en locación y conservarlo en el 

estado en el que lo recibió. En consecuencia, cualquier deterioro causado a la cosa, que 

no sea por acción del Locador, deberá ser soportado por el Locatario. Finalmente, la 

norma entiende que el abandono de la cosa implicará un incumplimiento a esta 

obligación legal. 

De todas maneras, la principal obligación del Locatario es la de abonar al Locador el 

canon convenido176, canon que estará integrado por el precio de la locación y toda otra 

prestación de pago periódico asumida convencionalmente por el Locatario. En este 

sentido, la falta de pago de los servicios del inmueble –que se presumen a cargo del 

                                                           

174 Medina, Graciela y Rivera, Julio C, Código Civil y Comercial, 2872. 

175 Medina, Graciela y Rivera, Julio C, Código Civil y Comercial, 2846. 

176 Lorenzetti, Ricardo Luis, Código Civil y Comercial, 624. 
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Locatario, salvo pacto en contrario- produce los mismos efectos que la falta de pago del 

alquiler177. 

En cuanto al momento del pago, el Código indica que a falta de convención, el pago 

debe ser hecho por anticipado y por período mensual. 

Por último, al igual que el Locador se encuentra obligado a entregar la cosa locada, el 

Locatario debe restituir la cosa, al concluir el contrato, en el estado en que la recibió, 

con excepción de los deterioros provenientes del mero transcurso del tiempo y el uso 

regular. 

6. Extinción y efectos de la extinción 

El contrato de locación puede extinguirse por el cumplimiento del plazo convenido, o 

bien puede ser resuelto de manera anticipada por las partes178. 

En este sentido, la facultad de rescindir el contrato de manera anticipada le compete 

únicamente al Locatario179. De todas maneras, esta facultad no puede ejercerse en 

cualquier momento, sino que se requiere que hayan transcurrido, al menos, seis (6) 

meses desde la suscripción del contrato para que el Locatario pueda rescindir el contrato 

de manera anticipada. 

De manera adicional a la causal referida precedentemente, el Código enumera una serie 

de causales de resolución atribuibles tanto al Locador como al Locatario. Así, por 

ejemplo, el incumplimiento de las obligaciones principales del Locatario habilita al 

Locador a rescindir el contrato180. Las obligaciones incumplidas que facultan al Locador 

a resolver el contrato son las de cambiar el destino de la cosa locada; la falta de 

conservación o el abandono de la cosa locada; y la falta de pago de la prestación 

dineraria convenida durante dos períodos consecutivos. Frente a esta última causal, 

debe recordarse que el pago de los servicios –tales como luz, agua, gas, etc.-, salvo 

pacto en contrario, se encuentra a cargo del Locatario, ya que forman parte del canon 

locativo. Esto podría generar que un Locatario que desconozca esta situación y omita el 

pago de los servicios por dos períodos consecutivos –aun habiendo abonado el canon 

mensual acordado- faculte, sin intención, al Locador a rescindir el contrato. 

                                                           

177 Lorenzetti, Ricardo Luis, Código Civil y Comercial, 624. 

178 Véase el artículo 1217 del Código Civil y Comercial de la Nación. 

179 Medina, Graciela y Rivera, Julio C, Código Civil y Comercial, 2903. 

180 Lorenzetti, Ricardo Luis, Código Civil y Comercial, 650. 
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Por último, el artículo 1220 del Código establece las obligaciones incumplidas por el 

Locador que facultan al Locatario a rescindir el contrato. Así, el Locatario podrá rescindir 

el contrato cuando el Locador incumpla su deber de conservar la cosa con aptitud para 

el uso y goce convenido; o cuando el Locador no garantice el uso y goce de la cosa por 

parte del Locatario. 

7. Corolario 

Tal como se ha advertido al analizar el contrato de comodato, las entidades financieras 

que puedan financiar un Proyecto como el que aquí estudiamos, probablemente, 

exigirán que la disponibilidad del inmueble se asegure a través de un derecho real, y no 

por un derecho personal como el adquirido a través de un contrato de locación.  

En efecto, como surge de la descripción realizada en este apartado, el derecho 

proveniente de un contrato de locación, incluso cuando su objeto sea un inmueble, no 

puede ser registrado. De esta forma, nada impediría que el propietario del inmueble 

constituya una garantía real sobre el mismo en favor de un tercero, lo que llevaría a un 

conflicto legal en caso que dicha garantía debiera ejecutarse. Si bien se podría prohibir 

esta facultad del locador de manera contractual, nada obstaría a que el Propietario 

incumpla su obligación. En este sentido, la cláusula contractual solo sería efectiva para 

garantizar una indemnización – luego de un proceso judicial- por los daños y perjuicios 

ocasionados al desarrollador. Como podrá observarse, en el remoto caso que una 

entidad financiera acepte financiar un Proyecto que garantiza la disponibilidad del 

inmueble a través de un contrato de locación, el riesgo mencionado, seguramente, se 

verá reflejado en la tasa de repago exigida.  

A su vez, se debe advertir que las causales de extinción del contrato de locación por 

incumplimiento de las obligaciones del Locador o del Locatario son causales de 

resolución que, en la práctica, también se encuentran previstas en los contratos de 

usufructo y superficie, aunque en estos casos se puedan prever plazos más extensos 

o, incluso, acordar que, en lugar de proceder con la rescisión del contrato, el Propietario 

tendrá derecho a cobrar intereses moratorios. 

Por último, destacamos el derecho que le reconoce, el contrato de locación, al locatario 

para hacerse de los frutos percibidos mediante el uso y goce de la cosa. En 

consecuencia, recordamos que la energía eléctrica generada por un parque eólico es 

considerada como un fruto, volviendo así apto el contrato de locación para los fines aquí 

estudiados. 
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VI. CONCLUSIÓN 

Como fuera explicado, en el año 2015, en la República Argentina, entró en vigencia el 

Código Civil y Comercial de la Nación. Si bien el nuevo texto legal introdujo una serie de 

novedades al derecho argentino, la ampliación del numerus clausus, a través de la 

inclusión del derecho real de superficie ha sido considerada, por la doctrina nacional, 

como una de las novedades más destacadas por el nuevo cuerpo legal. 

A su vez, en diciembre de ese año, una nueva administración asumió el gobierno del 

país. Esta nueva administración presentó como uno de los objetivos de su gobierno la 

superación de la crisis energética en la que se encontraba el país. Para ello, promovió 

e incentivó la generación de energía eléctrica a partir de fuentes renovables a través, 

dentro de otras políticas, del desarrollo del Programa RenovAr. 

De esta manera, el Programa RenovAr no solo contribuyó a la generación de energía 

eléctrica con el fin de superar la crisis energética, sino que también generó las 

condiciones necesarias para cumplir con las metas de consumo de energía eléctrica de 

fuentes renovables impuestas por la Ley N° 26.190, modificada y ampliada por la Ley 

N° 27.191, es decir, la disponibilidad en el mercado de energía eléctrica proveniente de 

fuentes renovables para su consumo. En este sentido, en solo diecinueve meses, se 

han adjudicado más de tres mil ochocientos (3.800) MW de potencia proveniente de 

fuentes renovables, de los cuales más de dos mil ciento treinta y ocho (2.138) MW son 

provenientes de fuente eólica. De allí la importancia del Programa RenovAr, en general, 

y de la generación de energía eólica, en particular. 

Asimismo, y tal como fuera oportunamente mencionado en el apartado III, una gran 

superficie de tierras deberán ser destinadas al emplazamiento de parques eólicos en la 

República Argentina si se desea cumplir con la obligación legal de consumo creciente 

de energía eléctrica proveniente de fuentes renovables impuesta por la Ley N° 26.190, 

modificada por la Ley N° 27.191. 

Cabe aquí recordar que la elección de la tierra sobre la cual se va a emplazar un parque 

eólico es uno de los primeros interrogantes que debe resolver un desarrollador. Así, 

antes de cualquier otra cuestión, deberá seleccionar el suelo que, en razón de 

cuestiones técnicas y económicas, le resulte óptimo para la tarea mencionada. 

Recién una vez identificado el inmueble sobre el cual se emplazará el parque eólico se 

podrán definir las cuestiones técnicas del mismo. En este sentido, la potencia que se 

proyecte generar dependerá, entre otras cuestiones, de la superficie del inmueble y la 

calidad del recurso en el sitio. Es decir, hasta tanto no se identifique el lugar donde se 
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emplazará el parque y la superficie disponible para ello no se podrán determinar otras 

cuestiones, también esenciales, como la potencia de energía eléctrica a generar. 

Es debido a la importancia de la elección del inmueble destinado al emplazamiento de 

un parque eólico que cobra relevancia el instrumento jurídico a través del cual se 

garantiza la disponibilidad del inmueble para el desarrollo del Proyecto. 

Es aquí donde la elección del inmueble y la obtención del financiamiento necesario para 

el desarrollo de un parque eólico convergen. Como fuese mencionado, para la viabilidad 

de estos proyectos son necesarias, por lo menos, dos cuestiones. La primera de ellas 

es que los Contratos de Abastecimiento se celebren por plazos prolongados en razón 

de garantizar un flujo de fondos constante por un plazo lo suficientemente prolongado 

como para recuperar la inversión realizada y obtener, a su vez, una ganancia 

económica. La segunda cuestión requerida para asegurar la viabilidad de un proyecto 

de este tipo es la de disminuir la mayor cantidad de riesgos posibles para, así, disminuir 

el costo del financiamiento en el mayor grado posible. 

A su vez, la primera de las cuestiones mencionadas, la referida a los plazos de los 

contratos, afecta de manera directa a la segunda cuestión planteada, es decir, la 

disminución de riesgos. Así, en cuanto mayor sea el plazo de vigencia del Contrato de 

Abastecimiento, y por lo tanto el plazo en el que se utiliza un inmueble ajeno, mayores 

son los riesgos de enfrentarse a eventuales contingencias. Es en razón de que los 

adjudicados en las diversas rondas del programa RenovAr deberán garantizar la 

disponibilidad del inmueble por un plazo de, al menos, veintidós años181 que afirmamos 

que el primer riesgo al cual se enfrentan los desarrolladores de parques eólicos es el 

“riesgo tierra”. Es por ello que la elección correcta del derecho en virtud del cual se 

aseguran la disponibilidad del inmueble es la primera oportunidad con la que cuentan 

para reducir los riesgos del proyecto relacionados a la tierra y, por lo tanto, la 

disminución del costo del financiamiento, volviendo al Proyecto más competitivo para 

una eventual licitación pública como la convocada por el Programa RenovAr. 

Asimismo, es necesario recordar que gran parte del éxito del Programa RenovAr se 

debió a que, en lo referido a su estructura financiera, se incentivó la utilización de la 

figura del project finance para financiar el emplazamiento de las centrales de generación 

de energía eléctrica. Por ello, y en razón de lo desarrollado en el apartado III del presente 

trabajo, resulta indispensable que los desarrolladores de parques eólicos reduzcan los 

                                                           

181 Este plazo es el resultado del plazo del contrato de abastecimientos (veinte años) y el plazo estimado 
que toma el emplazamiento de un parque eólico (aproximadamente dos años). 
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eventuales riesgos a los que podrían quedar expuestos los Contratos de 

Abastecimiento.  

En consecuencia, a lo largo del trabajo, se han estudiado una serie de instrumentos 

jurídicos, reconocidos por los Pliegos de las diferentes rondas del Programa RenovAr, 

que deben ser utilizados con el fin de garantizar la disponibilidad del inmueble sobe el 

cual se emplazará el Proyecto. El objeto de ese estudio fue identificar las características 

de cada uno de los diferentes instrumentos que nos permitan concluir cuál de ellos 

permite reducir el “riesgo tierra”, y con ello parte del costo del financiamiento, en el mayor 

grado posible.  

Por ello, y sin perjuicio de otras diferencias que puedan observarse, se destaca que la 

principal diferencia entre los derechos reales de superficie y usufructo, por un lado, y los 

derechos de locación y comodato, por el otro, radica en que los primeros -en su carácter 

de derechos reales- gozan del ius persequendi sobre la cosa sobre la cual recaen. Esto 

implica que los titulares del derecho real se encuentran facultados para perseguir el 

inmueble en poder de quien se encuentre. Asimismo, los titulares de derechos reales 

también gozan del ius preferendi que consiste en la preferencia, con respecto a otro 

derecho real o personal que haya obtenido oponibildiad con posterioridad. 

Esta situación de privilegio se debe, entre otras razones, al hecho de que los derechos 

reales deben ser inscriptos en el Registro de la Propiedad Inmueble de la jurisdicción 

que corresponda, volviendo al derecho público y oponible a terceros desde la fecha de 

su inscripción. Esta característica le otorga a los titulares del derecho real y, sobre todo, 

a las entidades financieras, una mayor seguridad en su relación sobre el bien y frente a 

terceros. 

Por otra parte, y si bien en su esencia se asemejan mucho, existen determinadas 

características del derecho real de superficie que lo distinguen del derecho real de 

usufructo y, por ello, presentan a dicho instrumento jurídico como el más apropiado para 

el desarrollo de un parque eólico. 

En este sentido, se debe destacar, en primer lugar, que “el derecho de superficie está 

originalmente pensado para que exista una construcción (…), es decir, una alteración 

del inmueble otorgado en superficie”182, característica de la cual carece el usufructo. 

A su vez, y como fuera explicado, el derecho de superficie otorga mayor seguridad al 

desarrollador en tanto que, a lo largo de la obra y durante la operación de la central de 

                                                           

182 Biggio, Nicolás E. y Tirsa Kapp, “Derecho de superficie”: 2. 
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generación, el Superficiario será el propietario de lo construido. En cambio, con un 

derecho de usufructo, lo construido sería sobre la propiedad del titular del inmueble. 

En tercer lugar, la Superficie faculta al Superficiario a constituir un derecho real de 

hipoteca tanto sobre el derecho a construir como sobre la propiedad superficiaria. Esta 

facultad otorgará seguridad tanto al financista, que se encontrará facultado a ejecutar la 

hipoteca en caso de incumplimiento, como al desarrollador, a quien le permitirá acceder 

a una financiación más simple y económica, abaratando los costos de la misma. 

Otra de las grandes ventajas del derecho de superficie sobre el derecho real de 

usufructo es que, a diferencia de este último, faculta al Superficiario a constituir un 

derecho real de usufructo sobre la propiedad superficiaria. Esto le permitirá al 

desarrollador, siempre y cuando el inmueble sea lo suficientemente extenso, constituir 

un derecho real de usufructo, sobre una parte indivisa del inmueble, en cabeza de otra 

sociedad para el desarrollo de un nuevo parque eólico sin necesitar la conformidad del 

Propietario. Esto evitaría posibles conflictos con el Propietario y facultaría al 

Superficiario a acordar con el nuevo Usufructuario el pago solidario del canon acordado 

con el Propietario por la Superficie. 

Asimismo, la posibilidad de sujetar el plazo de ambos derechos a una condición 

resolutoria permitirá al Desarrollador constituir y registrar cualquiera de los dos derechos 

con anterioridad a la adjudicación del Contrato de Abastecimiento. De todas maneras, 

como fuera mencionado, esta situación podría generar la obligación de abonar el 

impuesto de sellos al momento de instrumentalizar el contrato, aun en el caso en el caso 

en el que el Proyecto no resulte adjudicado y se cumpla la condición183.  

Por ello, la instrumentalización de un derecho de opción puede ser un buen recurso para 

evitar este costo inicial. De todas maneras, deberá tenerse en consideración que, como 

hemos argumentado, este derecho, al ser entendido como no protege al Desarrollador 

de futuros conflictos con el Propietario. 

En virtud de lo manifestado, y considerando que tanto en el procedimiento de 

constitución como en todos los demás elementos, ambos derechos son prácticamente 

idénticos, consideramos que, ante la posibilidad de elegir entre uno de ellos, es 

recomendable optar por el derecho real de superficie. De todas maneras, es de destacar 

que, al día de la fecha, gran parte de los Proyectos son desarrollados en virtud de un 

                                                           

183 En este sentido, y a modo de ejemplo, se cita el Código Fiscal de la provincia de Buenos Aires la Ley 
10.397 de la provincia de Buenos Aires que en su artículo 259, al referirse al impuesto de sellos, manifiesta 
que “los actos sujetos a condición se entenderán, a los efectos del impuesto, como si fueran puros y 
simples”. 
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Usufructo. Esto se debe, en gran medida, a dos razones. La primera de ellas es lo 

novedoso que resulta la Superficie en el derecho argentino. En este sentido, hasta el 

año 2015, el único instrumento jurídico que otorgaba garantías para el desarrollo de un 

proyecto de infraestructura el derecho real de usufructo. Por ello, tanto los 

desarrolladores como los propietarios de inmuebles, prefieren utilizar una figura 

conocida antes que aventurarse en una figura por conocer. La segunda razón es que, 

como fuera oportunamente explicado, el derecho de usufructo otorga garantías 

suficientes, tanto a acreedores como desarrolladores, por lo que es una figura con la 

que los actores de este tipo de proyectos se sienten cómodos.  

De todas maneras, y si bien nuestra recomendación es la utilización de un derecho real, 

en caso de que la constitución de un derecho de usufructo o superficie no pueda ser 

llevada a cabo, consideramos que el desarrollador deberá optar por celebrar un contrato 

de locación en lugar de un derecho de comodato. Esto se debe, fundamentalmente, a 

que el derecho de comodato, al ser gratuito, faculta al Comodante a dejar sin efecto el 

derecho cuando así lo desee. Este riesgo será, probablemente, trasladado al costo del 

financiamiento por parte de las entidades financieras volviendo, seguramente, el 

Proyecto poco competitivo ante una eventual licitación pública. 

Esta situación será, muy probablemente, contraria a la pretensión de las entidades 

financieras que provean el financiamiento necesario para desarrollar el Proyecto. Así, y 

por más que no sea el instrumento jurídico que consideramos más convenientes por, 

entre otras cuestiones, tratarse de un derecho personal, ante la imposibilidad de celebrar 

un derecho real sobre el inmueble aconsejamos celebrar un contrato de locación sobre 

el mismo. Esto para limitar las facultades del propietario de rescindir el derecho en 

cuestión, facultades que en cuanto más amplias sean más encarecerán el 

financiamiento y complicarán la adjudicación del Proyecto en un proceso licitatorio como 

el Programa RenovAr. 

Es por todo ello que nuestra principal recomendación es la constitución de un derecho 

real de superficie. De todas maneras, si las circunstancias lo imposibilitan, consideramos 

que la constitución de un Usufructo otorgará garantías suficientes que permitirán el 

acceso al financiamiento a un costo razonable. Finalmente, y en caso de no ser posible 

la constitución de un derecho real, se deberá optar por celebrar un contrato de locación 

por sobre el de comodato. 
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