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[. Introduccién.

Con verdadero jibilo intelectual recibimos la noticia relativa a la incorporacién a
nuestro ordenamiento jutidico positivo del derecho real de superficie forestal a través de
laley No. 25.509 promulgada de hecho con fecha 11 de diciembre de 2001. Desde hace
casidos décadas venimos bregando incesamente por la regulacién especifica del derecho
de superficie en nuestro pafs, con suficiente sustento doctrinatio y de legislacién
comparada,conforme surge de los diversos trabajos doctrinarios de nuestra autorfa,
publicados sobre el particular y que se reflejardn en este articulo que ofrecemos a la
consideracién de los amables lectores. Asf procuraremos poner de relieve los aspectos més
salientes del novel instituto disciplinado por dicha ley.
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Al respecto, debe decirse inicialmente que se caracteriza al derecho de superficie,
como a la posibilidad de que una persona pueda ser propietaria de una construccién o de
una plantacién ubicada en terreno ajeno, segiin la adecuada caracterizacién del jurista
portugués José Oliveira Ascensao, en relacién al derecho vigente en su patria, cuando
dice que la superficie “es el derecho real de tener una cosa propia incorporada en terreno
dajeno” (José Oliveira Ascensao, Direitos redis, Lisboa, 1978, p. 507).

El propio codificador en su nota al articulo 2503 del Cédigo Civil-que suprimid de
modo expreso el derecho de superficie, junto a otros derechos reales en el art. 2614, C.C.,-
recuerda que en Roma “el derecho del superficiario consistia en poder hacer obras, como
edificar casas, plantar 4rboles, etc.; adherentes al suelo, sobre las cuales tenfa un derecho
de propiedad, independiente del de propietario del terreno, el cual, sin embargo, podia por
derecho propio, hacer sétanos y otros trabajos subterrdneos bajo de la misma superficie que
pertenecia a otro, con tal que no. perjudicase los derechos del superficiario, asf como el
superficiario no podfa deteriorar el fondo del terreno”.

En el nuevo Codigo Civil del Brasil, ley 10.406/2002, que entrard ategirel 11 de
enero de 2003, uno de cuyos antecedentes es el Proyecto brasilefio de Cédigo Civil de
1975, en el que colaborara nuestro ilustre homenajeado y querido amigo, el Profesor
Clévis do Couto e Silva, se dice que “el propietario puede conceder a otro el derecho de
construir o de plantar en su terreno, por tiempo determinado, mediante escritura publica
debidamente inscripta en el Registro de Inmuebles” (Art. 1368). Como se advierte se admite
no solamente la posibilidad de construir en terreno ajeno, sino también lade plantar en el
mismo (v. nuestro trabajo “Los deechos redles en el nuevo Cédigo Civil del Brastl, con particulear
referencia al derecho se superficie”, entregas de Zeus de los dfas 15y 16 de abril de 2002).

Para una resefia histérica acerca del derecho de superficie remitimos a nuestro
trabajo:”El derecho de superficie” (J.A. 1985-111-653).

En sintesis y con palabras simples, a la fuz de lo que lle vamos expuesto, nos parece
que podemos caracterizar al derecho de superficie como al derecho real de tener una cosa
propia en terreno ajeno.

Ahora bien, laley 25.509, en cuanto complementaria del Codigo Civil (art. 14 de
dicha ley) incorpora a nuestra legislacion civil una variante del derecho real de superficie,
esto es, el derecho real de supetficie forestal.

El mismo reconoce como antecente inmediato la ley No. 25080, llamada “Ley de
inversiones para bosques cultivados”, generada en un proyecto del BE., sancionadael 16
de diciembre de 1998, que propicia un régimen de promocién de las inversiones que se
efectiien en nuevos emprendimientos forestales y en las ampliaciones de los bosques
existentes.

Podria decirse as{ que el mencionado derecho real de superficie forestal constituye
en rigor de verdad un verdadero complemento de dicha ley de inversicnes forestales No.
25.080.

Por tal razén nos ha parecido de interés recordar en el presente comentario lo
manifestado por distintos diputados nacionales en la 102 sesién ordinaria (especial) realizada
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en la Cdmara de Diputados de la Nacién durante los dias 9 y 10 de setiembre de 1998, en
ocasion del tratamiento parlamentario de dicho ley.

Asf, el diputado nacional por la provincia de Misiones, Barrios Arrechea recordé
que mientras [a Argentina tiene una superficie forestal plantada que oscila entre 700y
800 mil héctareas, los hermanos chilenos tienen 1.800.000 hectareas.

Recuerdé luego dicho legislador que mientras la Argentina viene plantando entre
20y 25 mil hectareas de bosques por afio, Brasil 360 mil hectareas por afio, los EE.UU
1.800.000 hectdreas y Rusiay China-que son los paises que més forestan en el mundo-
4.500.000 hectdreas por ano. Agregd asimismo que nosotros aspiramos a una meta de
2.000.000 de héctareas en los proximos diez afios. La puesta en practica de dicholey de
inversiones para bosques cultivados, y su complemento, la incorporacién del derecho real
de superficie forestal implicarfa la creacién de unos 60 mil empleos de cardcter permanente
en forma directa a los que accederdn las economias regionales y la poblacién de baja
capacitacién.

Ademds, otro beneficio directivo contemplado en la normativa se vincula con la
industrializacién de la materia prima, pues la Argentina es deficitaria en este sentido.
Tenemos un déficit de entre 600 y 800 millones de délares por afio. Exportamos mds
voltimenes que los que importamos. Por cada tonelada de madera que exportamos recibimos
460 délares y por cada tonelada que importamos pagamos 1.200 délares.Esto significa por
tanto que estamos comprando mano de obra extranjera porque no industrializamos la
materia prima que producimos. Por lo demds, agrega dicho legislador, que la industrilizacion
contempla no solamente la tabla, sino también el tablero, el mueble, la vivienda, y en fin,
todo lo que se puede hacer con la madera.

Se indica asimismo que Suecia es un pafs forestal por excelencia y que los argentinos
a través de la mencionada legislacién forestal esperamos seguir ese camino.

Tocante al derecho real de superficie forestal se puso de relieve que el mismo
constituiye un derecho real, por el cual tercéras persoiias van a poder implantar dicha
propiedad. Eso significard que mucha gente que estd en la industria y que no posee
capacidad para comparar tierras, no va a necesitar hacerlo. Con un convenio en el drea
privado realizada con un propietario de tierras ociosas, van a poder implantar bosques en
el terreno ajeno, y todos serdn beneficiarios de la nueva legislacién en materia forestal.
Esto se concretard a través de cuantiosas inversiones que se podran hacer con fondos
prevenientes tanto del pafs cuanto con capitales que vengan del extranjero.

En dicho debate parlamentario en torno a la mencionada ley 25.080 se sefialé
asimismo con acierto por parte de la diputada Muller que la aprobacién del referido marco
legal en materia forestal contribuira también al cumplimiento de los compromisos asumidos
por nuestro pais en la segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre medio ambiente
denominada Cumbre de la Tierra, realizada en 1992 en Rio de Janeiro, a la que asistieron
mas de ciento cincuenta presidentes de distintos pafses. De esta manera no solamente se
tiende a la promocién de una actividad econémica singular sino que también se creala
posiblidad de mejorar las condiciones ambientales de las regiones en las que este régimen
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se pueda desarrollar.En efecto, el incremento de las masas boscosas y de todas las superficies
forestales-agregd dicha legisladora- es altamente beneficioso, ya que se trata de elementos
de lanaturaleza que generan un efecto de sumidero, entendiéndose por tal a cualquier
proceso, actividad o mecanismo que absorbe gas de efecto invernadero.

Formuladas estas consideraciones previas, pasamos ahora a ocuparnos
especificamente acerca del referido derecho real de superficie forestal introducido a
nuestro régimen juridica por la mencionada ley 25.509.

I1. Caracterizacién del derecho real de superficie forestal,

A fin de orientarnos sobre el particular, corresponde recordar en primer lugar que
el articulo 12, de dicha ley 25.509 dice: “Créase el derecho real de superficie forestal, constituido
a favor de terceros, por los titulares de dominio o condominio sobre un inmueble susceptible de
forestacion o silvicultura, de conformidad al régimen previsto en la ley de Inversiones para
Bosques Cultivados, y a lo establecido en la presente ley”. Debe decirse ademéas que como
consecuencia de ello, se agrega asimismo como inciso octavo del articulo 2603 del Cédigo
Civil a tal “Superficie forestal” (art. 13, ley 25.509).

Como facilmente se desprende del texto de este articulo, y acaba de sefialarse, se
incopora a nuestro ordenamiento civil el derecho real de superficie forestal, cuya
caracterizacién encuadra en el concepto que hemos dado en el punto anterior, esto es, la
posibilidad de que un tercero pueda forestar en terreno ajeno.

Por lo demas, dicho articulo que acaba de transcribirse, en cuanto se establece que
tal derecho real de superficie forestal puede ser constituido “porlos titulares de dominio o
condominio”, coincide con lo propiciado en el articulo 2019 (ahora articulo 1982, luego
del dictamen de la Comisién de Legislacién General de la Camara de Diputados de la
Nacién, del 12. de noviembre de 2001)del Proyecto de Cédigo Civil de 1998,-otra fuente
inmediata de la ley- actualmente a consideracién de nuestro Congreso Nacional en
cuantodice que pueden constituir el derechoreidl dé superficie “los titulres de derechos
reales de dominio, condominio y propiedad horizontal”. Remitimos al respecto a nuestro
trabajo “El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998”, aparecido en J.A.
2000-11-890.)

La omision de la mencién a la propiedad horizontal consignada expresamente en
dicho Proyecto de 1998 aparece como natural, habida cuenta del objeto sobre el cual
recae el nuevo derecho disciplinado por la mencionadaley 25.509.

Parcce obvio destacar que en el caso de constitucién de derecho real de superficie
forestal por los condéminos, como lo prevé de modo expreso el articulo transcripto, serd
menester el consentimiento de todos los condéminos, a tenor de lo disciplinado por los
artfculos 2680, 2682, 2684, 2676 vy conexos del Cédigo Civil, desde que el derecho de
superficie no podria ser ejercido sobre una parte indivisa del inmueble (cf. nuestro
comentario a dichos articulos en nuestro “Cédigo Civil Anotado-Libro III-Derechos
Reales”, Tomo 2, Editorial Zavalia, Bs. As., 1974, ps. 437, 447,453,457 yss., en colaboracién
con Roque Garrido).
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En la parte final de dicho art. 19. de estaley 25.509 dispone que el derecho real
de superficie forestal recaerd como se ha visto “sobre un inmueble susceptible de forestacién
o stlvicultura, de conformidad al régimen previsto en la Ley de Investiones para Bosques
Cultivados, y a lo establecido en la presente ley”.

Ello significa por tanto que resulta fundamental remitirnos en primer lugar a la
mencionada Ley de Inversiones para Bosques Cultivados No. 25.080, promulgada el 15 de
enero de 1999 y publicada en el Boletin Oficial del 19 de enero de dicho afio.

Y asi tenemos que en el referido debate parlamentario de la misma, en la Camara
de Diputados de la Nacién de los dfas 9 y 10 de setiembre de 1998, se recordd que
conforme a dicho régimen legal, “ademas de los pinos y de los eucaliptos, podremos volver
aver otros arboles que tanto amamos los argentinos, entre ellos los cedros, los lapachos, los
algarrobos, los quebrachos y todo ese paisaje que estamos esperando. Ello serd posible en la
medida en que decidamos sancionar esta iniciativa, pues va a signficar muchos afios de
bonanza para las economias regionales que hoy tanto necesitan esta inyeccién de optimisimo,
dineroy trabajo” (diputado Barrios Arrechea). En tal ocasién, dijo asimismo dicho legislador
que “el mercado internacional contintia demandando madera de plantaciones. Las
condiciones naturales de la Argentina son excepcionalmene adecuadas para la produccién
de especies madereras de rapido crecimiento, con ritmos de desarrollo dificiles de superar
en cualquier otro lugar del mundo...”.

En forma coincidente, la diputada Méndez de Medina Lareu, sostuvo que “el
objetivo de este proyecto de ley, como ya se dijo, fundamentalmente es el de incrementar
la superficie forestada en més de dos millones de hectdreas, es decir, triplicar en un plazo
de diez afios el drea cultivada actualmente, consolidando asi el desarrollo del sector
foresto industrial argentino de manera tal que cree una base de recursos lefiosos de alta
calidad y competitividad con destino a una industria transformadora, moderna y relevante”.
En el mismo sentido, en dicho debate en la Camra de Diputados, sostuvo el diputado
Martinez Zuccardi que 1a ley en tratamiento procura “promover el desarrollo forestal

argentino dentro de un marco en el cual la_madera se ha convertido en un recurso escaso
en el mundo a partir de la practica depredadora del hombre y de su disminucién por el
abuso en la explotacién de los bosques preexistentes. Pero al mismo tiempo esto la convierte
en una actividad que tiene un futuro y un horizonte econémico promisorio y alentador”.

En forma coincidente se tiene que los doctores Alicia Goldenberg y Manuel C.
Gémez de la Lastra en su interesante trabajo titulado “Los fondos fiduciarios de inversion
directay el derecho real de superficie,, pilares para el desarrollo forestal argentino “(J.A. 1998-
111-763), comentando el proyecto que sirvi6 de antecedente a las posteriores leyes 25.080
y 25.509, sefialan que la inversién forestal constituye “un verdadero “potencial de
crecimiento”, toda vez que, actualmente, se observa a esta actividad como una fuente
receptora de distintas opciones de inversién, dado que se le reconocen caracterfsticas que
la hacen apropiada para satisfacer una amplia gama de posibilidades”. Dicen asimismo
que en cuanto al nuevo derecho real de superficie, que en definitiva resulté incorporado
al ordenamiento juridico argentino que el mismo “apunta a lograr una éptima utilizacién
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de los inmuebles destinados a la actividad forestal y, en especial, facilitar las operaciones
de financiamientos que emprendimientos de esta naturaleza requieren, sobre todo teniendo
en cuenta los enormes lapsos que los mismos necesitan para fructificar”. Y que “dicho
derecho real no configura un cambio en el derecho de propiedad, sino que establece la
posibilidad de que el propietario de un inmueble pueda constituirlo contractual y libremente,
a favor del mismo y de un tercero, es decir “en mutuo beneficio”, sobre las plantaciones por
aquél o por éste realizadas en dicho inmueble “ (J.A. 1998-111-767).

Por lo demis, en el articulo 4. de la referida Ley de Inversiones para bosques
cultivados No. 25.080 se puntualiza que “Entiéndose por bosque implantado o cultivado, a
los efectos de esta ley, el obtenido mediante siembra o plantacién de especies maderables nativas
v o exdticas adaptadas ecoldgicamente al sitio, con fines especicdmente comerciales o industriales,
en tierras que, por sus condiciones naturales, ubicacion y aptitud sean susceptibles de forestacion
o reforestacién y que al momento de la sancion de la presente ley no estén cubiertas por masas
arbéreds nativas o bosques permanentes o protectores, estos tiltimos definidos previamente
como tales porlas autoridades provinciales, salvo la existencia de un plan de manejo sustentable
para bosques degradados a fin de enriquecerlos, aprobado por la provincia respectiva”.

Como acaba de verse, dicho articulo 12. de la ley 25.509 hace referencia a un
inmueble susceptible de forestacién “o silvicultura”. A propésito de esta tltima expresion,
el Diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que silvicultura (del latin silva, selva
y cultura, cultura), significa en su primera acepcién : “cultura de los besques o montes”
(Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, 1952, ps. 1880/
1881), de lo que se desprende que tal acepcién coincide con la caracterizacidn legal del
bosque efectuada por el mencionado articulo 49. de dichaley 25.080.

En conclusién, como se desprende del debate parlamentario en torno a esta ley
tanto la ley 25.080 cuanto la ley 25.509 que complementa a aquélla, procuran crear una
base de recursos lefiosos de alta calidad y competitividad con destino a una industria
transformadora; moderna y relevante: A simple titulo ejeimplificativo se ha hecho men¢ion
a los pinos, eucaliptos, cedros, lapachos, algarrobos, quebrachos y especies similares.

Debe decirse asimismo que la posibilidad de que el derecho de superficie
comprendiera no solamente la facultad de construir sino también la de forestar en terreno
ajeno, fue prevista también en el mencionado art. 1982 del Proyecto de Cédigo Civil de
1998, siendo esto tltimo—el derecho a forestar en terreno  ajeno-una verdadera innovacién
en relacién a los proyectos anteriores (Proyectos de 1987 y de 1993), que también sirvi6 de
antecedentes inmediato a la presente ley 25.509, que estamos comentando.

Afiddase que en fecha reciente, esto es, el 31 de diciembre de 2001, se promulgd
en la Comunidad Auténoma de Catalufia,(Espafia), laley 22/2001, que regula “Los
derechosde Superficie, de Servidumbre yde Adquisicién Voluntaria o Preferente”, que
caracteriza al Derecho Real de Superficie como al “Derecho real limitado sobre una finca
ajena que atribuye temporalmente la propiedad de las construcciones o plantaciones que estén
includas en la misma. En virtud del derecho de superficie se mantiene la separacién entre la
propiedad de lo que se construye o se plantay la del suelo en el que se efectiia la construccion o
plantacion”.
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Como se desprende del texto transcripto tal derecho de superficie incorporado ala
legilsacion de la Comunidad Auténoma de Catalufia en fecha reciente, respondiendo a
modernas tendencias en la materia, prevé no solamente la posibilidad de construir en
terreno ajeno, sino también la de plantar, en el mismo.

I1I. Derecho real autonémo de superficie forestal temporario. Derecho de enajenar
el inmueble afectado a superficie forestal.

1.El articulo 29. de la ley 25.509 dice: “El derecho real de superficie forestal es un
derecho real auténomo sobre cosa propia temporario, que otorga el uso, goce y disposicién
juridica de la superficie de un inmueble ajeno con la facultad de realizar forestacion o silvicutura
v hacer propio lo plantado o adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes gravadas con
derecho real de garantia”..

De la simple lectura de este texto legal se desprende que el mismo ha previsto dos
vias para acceder ala propiedad superficiaria. La primera de ellas, presupone la existencia
de un inmueble baldio sobre el cual el propietario o copropietarios del terreno otorgarén la
facultad de realizar forestacién o silvicultura.

La segunda via admite la posibilidad de adquirir la propiedad de plantaciones ya
existentes.

En ambos supuestos el derecho real de propiedad forestal constituido a través de los
dos procedimientos previstos por la ley es posible gravarlo con derecho real de garantia.

Nos ocuparemos en primer lugara acerca del primer camino. Se trata como se ha
visto de la posibilidad de realizar una forestacién sobre un inmueble baldio ajeno.
Consideraremos lluego el segundo camino.

Como lo hemos sefialado en nuestro referido trabajo (J.A. 2000-11-890), aqui se
experimenta una verdadera metamorfosis, toda vez que el derecho de forestar nace sobre
cosaajenay se convierte en derecho real sobre cosa propia una vez concretada la plantacién.

Se regulaasi-el llamado “Derecho-de-plantar”;-siguiendo los lineamientos. del
Cédigo Civil italiano de 1942, (arts. 952, 955 y concordantes), aun cuando este cuerpo
legal se circunscribe al “derecho de edificar” al igual que el Cédigo Civil de Bolivia de
1976.Como se ha visto, el nuevo Cédigo Civil del Brasil, a regir a partirdel 11 de enero de
2003, también prevé la posibilidad de que el propictario conceda a otro el “derecho de
plantar en su terreno por tiempo determnado” (art. 1368).

Por lo demés, como acaba de verse, el artfculo 22, de laley 25.509, en el camino que
estamos analizando para llegar al derecho real de superficie forestal, de caracter auténomo
y temporario sobre cosa propia, “otorga el uso, goce y disposicién juridica de la supetficie de
un inmueble ajeno con la facultad de realizar forestacién o silvicultura y hacer propiolo
plantado.”

La otra posibilidad que brinda el articulo 22, de la ley 25.509 que estamos
considerando consiste en la posibilidad de “adquirir la propiedad de plantaciones ya
existentes”.
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Se trata naturalmente de un supuesto distinto al que acabamos de analizar, en que
no existe una plantacién existente, pues aqui el derecho de superficie nace a través del
acto de adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes, separadas naturalmente de la
propiedad sobre la cual estdn implantadas las mismas.

Pensamos asimismo que pueden existir otros modos de constitucién de la propiedad
superficiaria sobre plantaciones ya existentes, a través por ejemplo de la particion judicial,
para el supuesto de que presentadas las operaciones de patticién al juez, éste las aprobare
alos fines de que el Registro inscriba el derecho real de superficie nacido del acuerdo de
todos los herederos (art. 1184, inc. 22. del Cédigo Civil), como asi a través de la adquisicién
por prescripcién breve en el caso en que la superficie hubiera sido constituida por un justo
titulo y el superficiario ejerciere posesién durante diez afios. Ser4 posible asimismo adquirir
el derechode superficie en una subasta judicial, en cuyo caso quien asf adquiere sabe que
solamente incorpora una propiedad superficiaria sobre las plantaciones correspondientes
(v. Af{da Kemelmajer de Carlucci y Alicia Puerta de Chacon, Derecho redl de superficie,
Astrea, Bs. As., 1989, ps. 52/55 y nuestro trabajo “La aubasta judicial y los derechos
conexos ala cosa subastada, en La Revista del Foro de Cuyo, No. 3, Mendoza, 1991, p. 7
y$s.).

El mencionado articulo 22. concluye prescribiendo que “puede gravarse con
derecho real de garantfa”.

Incuestionablemente la norma torna posible la constitucion de hipoteca sobre la
propiedad separada. Ello también fue permitido por el Proyecto de 1998 (art. 2026-art.
1990 de la Comisién) (cf. nuestro referido trabajo aparecido en J.A. 2000-11-890), como asi
en el Proyectode la llamada Comisién Federal de la Camara de Diputados de la Nacién
de 1993 (cf. nuestro trabajo: “El derecho real de supetficie en el Proyecto de Cédigo
Unificado Civil y Comercial de la Comisién Federal de la Camara de Diputados de la
Nacién”, (art. 3155), J.A. 1993-1V-921).

Compartimos lainquietud de losdistinguidos juristas rosarinos Dres: Nelson G.A.
Cossari y Miguel Angel Luverd, vertida en su trabajo “Derecho real de superficie forestal
(Breve comentario alaley 25.509) (aaparecer en La Ley Litoral) en cuanto sostienen que
en esta ley no estd suficientemente claro si la hipoteca est4 habilitada sobre el derecho a
forestar . Es lamentable que existe tal duda. Debié consignarse de modo tal posibilidad
pues ello hubiera facilitado la posibilidad de hipotecar tal derecho de forestar o de plantar,
pues de este modo se habrfa hecho posible la obtencién de fondos para ser aplicados
justamente a la forestacién, tal cual ocurre con el Proyecto de 1998 (art. 2026; articulo
1990 de la Comisién). De acuerdo a la ley 25.509 solamente seria posible hipotecar las
plantaciones ya existentes.

Recordamos de paso que el Proyecto de 1987 prohibié que el derecho de edificiar
pudiera ser objeto de gravimenes reales (art. 2614), acorde con la ténica general de dicho
Proyecto en el sentido de que no serfa posible constituir derechos sobre otros derechos
reales (cf. nuestro trabajo: “El derecho real de supetficie en el Proyecto argentino de
unificacién legislativa civil y comercial de 1987” (Centenario del Cédigo Civil Espafiol,
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Universidad Popular Enrique Tierno Galvan. Pinoso Alicante, tomo 111, Madrid 1889-
1989, Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia (Universidad Complutense de Madrid),
Universidad de Alicante, 1990, p. 57 yss.).

En conclusién, el presente articulo 22. de la ley 25.509 considera al derecho de
superficie forestal como a un verdadero derecho real auténomo-de alli la apuntada inclusién
en el catdlogo de derechos reales contemplado por el art. 2503, C. C. (inciso 8) dispuesto
pordicha ley (art. 13). Ademds, es un derecho real sobre cosa propia de cardcter temporario,
Se pone asi fin a una controversia en torno a la naturaleza del novel instituto incorporado
por la ley que estamos analizando.

Cabe recordar en el presente comentario, que el Cédigo Civil de Quebec de 1992,
prevé un derecho de superficie que puede ser perpetuo o temporario (art. 1113) y ademds,
puede tener por objeto no solamente construcciones u obras sobre terreno ajero, sino
también plantaciones (art. 1115, primer parrafo).

Por lo demés, el mencionado art. 22. de la presente ley 25.509, como se ha visto,
contempla las dos posibilidades en los casos en que ello fuere posible, esto es, el derecho de
forestar o de plantar (cuando no recayere sobre una plantacién ya existente) y el derecho
real de superficie forestal.

2. Por su parte el articulo 39. de la 25.509 dispone que “El propietario del inmueble
afectado a superficie forestal conserva el derecho de enajenar el mismo, debiendo el adquirente
respetar el derecho real de superficie forestal constituido”.

Lo consignado en este articulo no hace més que reiterar lo prescripto por los articulos
2513, 2515 y concordantes del Cédigo Civil en cuanto a la facultad que tiene todo propietario
de enajenar la cosa, pues ella constituye una de las atribuciones mds amplias de que
dispone dicho titular de un dereho real sobre cosa propia (v. nuestro comentario a dichos
art{culos en nuestro “Cédigo Civil Anotado-Libro IlI-Derechos Reales”, t. 2, citado, paginas
59y ss.y paginas 69 y ss.). Naturalmente que tal enajenacién podrd ser por actos entre
VIVOS O ToTHs catisa.

También parece obvio el deber que tiene el adquirente de respetar el derecho real
de superficie forestal constituido oportunamente por el propietario del suelo por aplicacién
de reglas generales en la materia. De lo contrario serfa muy facil hacer cesar el derecho del
superficiario forestal con el simple arbitrio de enajenar la propiedad del inmueble sobre el
cual se asentare tal vartante del derecho de superficie. De cualguier modo cabe recordar
el principio general de libertad del derecho de propiedad, a tenor del articulo 2523, C.
Civil, conforme al cual “Cualquiera que reclame un derecho sobre la cosa de otro, debe probar
su pretension, y hasta que no se dé esa prueba, el propietario tiene la presuncién de que su
derecho es esclusivo e ilimitado”. De este modo, en el caso que nos ocupa, si el nuevo
adquirente del inmueble desconociere el derecho de sueprficie forestal asentado sobre el
mismo deberd probar su pretension.

Complementando el sentido y alcance del articulo anterior, el articulo 42. de laley
25.509 dispone que “El propietario del inmueble afectado a derecho real de superficie forestal
no podrd constituir sobre él ningtin otro derecho real de disfrute o garantia durante la vigencia
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del contrato,ni perturbar los derechos del superficiario; silo hace el superficiario puede exigir el
cese de la turbacién”.,

En nuestro recordado comentario al Proyecto de Cédigo Civil de 1998 (J.A. 2000-
11-890) hemos sefialado que el articulo 2020 del mismo (art. 1984 de la Comisién) dispone
que “El propietario conserva la disposicién juridica y material que corresponde a su
derecho, pero no debe turbar los derechos del superficiario. Si lo hace, el superficiario
puede exigir el cese de la turbacién”. O dicho en otras palabras, el propietario conserva las
facultades que normalmente le asigna el Cédigo Civil (arts. 2513 a 2522 y concordantes),
a condicién claro estd, de que “no perturbe los derechos del superficiario”. Si se diere esta
circunstancia, “el superficiario puede exigir el cese de la turbacion”.

El presente articulo 42. de la ley que estamos comentando es mds enérgico en este
sentido, toda vez que establece de modo expreso que el propietario “no podrd constituir
sobre el mismo ningtin otro derecho real de disfrute o garantfa durante la vigencia del
contrato, ni perturbar los derechos del superficiairo”. Si asf lo hiciere, “El superficiario
puede exigir el cese de la turbacion”.

Cossariy Luvers en el mencionado trabajo sefialan con acierto que el derecho que
laleyle otorga al titular del inmueble afectado a superficie forestal, sc asemeja al derecho
que tienc el nudo propietario frente al usufructuario, pues dentro de la normativa del
Cédigo Civil, el propietario del inmueble se encuentra facultado a la realizacion de todos
los actos que le son propios a su cardcter de titular del mismo, pero con la sola condicién
de respetar el derecho del usufructuario durante la vida-si el usufructo se constituyo sin
término-o bien durante el término establecido.

El articulo 2914 del Cédigo Civil es muy claro al respecto, al dispone que “El nudo
propietario nada puede hacer que daie el goce del usufructuario o restrinja su derecho”. En
efecto, aun cuando el nudo propietario conserva el abusus, no por ello podra realizar
cualquier acto material o juridico que pueda embarazar los derechos del usufructuario. Ya
¢l Digesto establecia que “proprietatis dominus non debebit impidere fructuariam” (1.15.6,
tit. 1, 1ib. 7) (Cf. nuestro comentario adicho articulo del Cédigo Civil en nuestro “Cédigo
Civil Anotado-Libro [II-Derechos Reales”, t. 3, p. 452, Zavalia, Bs. Aires, 1979, p. 453, en
colaboracién con Roque Garrido).

También coincidimos con los mencionados autotes en cuanto postulan que frente
al mencionado art. 42 de laley 25.509, resulta concebible la prohibicién de la anticresis
dado que no se ve cémo el acreedor podria obtener los frutos del predio; en cambio
consideran inadecuado impedir que pueda hipotecarse la propiedad, dado que ellono
perjudicarfa los derechos del superficiario. Pensamos asimismo que si bien la ley no hace
referencia a la constitucién de derechos personales, ellos se encuentran permitidos, a
condicién de que no se afecten los derechos del superficiario. En caso de perturbacion,
naturalmente, el superficiario podra pedir el cese inmediato de la turbacién.

Finalmente, consideramos que este criterio riguroso establecido por el legislador
en el presente articulo 42. de la ley en cuanto a la prohibicién de constituir sobre el
inmueble ningtin otro derecho real de disfrute o garantfa durante la vigencia del contrato,
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obedece al propdsito de posibilitar al superficiario el pleno goce de su derecho de superficie
forestal, sin turbaciones de ninguna indole.

V. Nacimiento del derecho real de superficie forestal.Publicidad registral.

Respecto de este punto, el articulo 52 de la ley 25.509 dispone: “El derecho real de
superficie forestal se adquiere por contrato, oneroso o gratuito, instrumentdado por escriturd
puiblica y tradicién de posesion.

Deberd ser inscripto, alos efectos de su oponibilidad a terceros interesados en el Registro
de la Propiedad Inmueble de la jurisdiccién correspndiente, el que abrird un nuevo folio
correlacionado con la inscripcion dominial antecedente”.

Comentaremos inicialmente el primer parrafo, para ocuparnos luego del segundo.

Como facil resulta de ver la ley ha previsto de modo expreso que el derecho real de
superficie forestal se adquiere por contrato, esto es, por acuerdo de las partes intcresadas.

Ademis, tal contrato podrd ser oneroso o gratuito.

Dicho primer parrafo nos indica que se ha hecho aplicacién también en el presente
caso de la déenominada teorfa del titulo y del modo, es decir, del llamado sistema de las dos
causas, adoptado por nuestro insigne codificador Vélez Sarsfield en materia de transmision
del dominio y de otros derechos reales que se ejercen por la posesion. De este modo, el
titulo serd asi el acto juridico causal, otorgado por una persona capaz y legitimada al
efecto. En la especie, el contrato de constitucién del derecho real de superficie forestal. Y
el modo estard constituido por la “tradicién de posesién”, mencionada de modo expreso en
la parte final del primer parrafo del presente articulo 52, transcripto precedentemente.

Establece asimismo dicho parrafo primero de este articulo que tal contrato, deberd
ser “instrumentado por escritura ptiblica”, en razén de tratarse de un derecho real que
recae sobre inmuebles, por lo que resulta de aplicacién el art. 1184, inciso 12. del Cédigo
Civil.

Elsegunds parrafo del art. 52 expresa, como se ha visto, que “Deberd ser inscripto,u
los efectos de su oponibilidad a terceros interesados en el Registro de la Propiedad Inmueble de
la jurisdiccién correspondiente, el que abrird un nuevo folio correlacionado con la inscripcion
dominial antecedente”. También en el derecho italiano, el derecho de superficie exige la
forma escrita y estd sujeto a inscripcién registral. Ademas, tal derecho puede ser adquirido
por usucapién (cf. C. Massimo Bianca, Diritto Civile. t. 6. La proprietd, Giuffré Editore,
Milano, 1999, p. 556).

La especial circunstancia de encontrarnos frente a un derecho real inmobiliario
torna imperativa su inscripcién en el Registro de la Propiedad Inmueble de la jurisdiccion
correspondiente, “a los efectos de su oponibilidad a terceros interesados..”. En efecto, nos
encontramos en presencia de una inscripcién registral inmobiliaria declarativa, por lo que
entre las partes el derecho real emergente del contrato respectivo nacerd a partir de su
celebracion.

El derecho real ha nacido extrarregistralmente y solamente serd menester su
inscripcién registral-como se ha dicho-a los fines de su oponibilidad a terceros interesados.
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Rige el caso, el articulo 22 de la Ley Nacional Registral Inmobiliaria No. 17801,
que dispone:” “De acuerdo con lo dispuesto por los arts. 2505, 3135 y concordantes del Cédigo
Ciwil, para su publicidad, oporibilidad a terceros y demds previsiones de esta ley, en los mencionados
registros se inscribirdn o anotardn, segtin corresponda, los siguientes documentos:a) Los que
constituyan, transmitan, declaren, modifiquen o extingan derechos reales sobre inmuebles.b) Los
que dispongan embargos, inhibiciones y demds providencias cautelares. c)Los establecidos por
otras leyes nacionales o provinciales”.

Como acabade verse, el mencionado articulo 52 de la ley 25.509, dispone de modo
expreso la inscripcién del derecho real de superficie forestal en el Registro de la Propiedad
Inmueble de la jurisdiccién que cotresponda, por lo que tal prevision se halla encuadrada
en este inciso ¢) del referido art. 22. de dicha Ley [7801. Remitimos al comentario a este
articulo en nuestro libro “Ley Nacional Registral Inmobiliaria [7801. Comentada. Anotada”,
2da. edicion corregida, actualizada y ampliada, Hammurabi. José Luis Depalma.Editor, Buenso
Aires, 1999, p.45 v ss., en colaboracién con Marta N. Marcolin de Andorno).

Resulta asimismo de aplicacién al caso el articulo 32 de dicha ley 17801 que reza:”Para
que los documentos mencionados en el articulo anterior puedan ser inscriptos o anotados,
deberdn reunir los siguientes requisitos: a) Estar constituidos por escritura notarial o resolucion
judicial o administrativa segin legalmente corresponda; b) Tener las formalidades establecidas
por las leyes v estar autorizados sus originales o copias por quien esté facultado para hacerlo; ¢)
Rewestir el cardcter de auténticos y hacer fe por si mismo o con otros complementarios en cuanto
al contenido que sea objeto de la registracion, sirviendo inmediatamente de titulo al dominio,
derecho real o asiento practicable. Para los casos de excepcion que establezcan las leyes, podrdn
ser inscriptos o anotados los instrumentos privados, siempre que la firma de sus otorgantes esté
certificada por escribano puiblico, juez de pax o funcionario competente”.

Como se desprende de la lectura de este articulo se establecen los diversos requisitos
que deben reunir los documentos enumerados en el articulo anterior, entre los cuales,
cabe mencionar ala escritura pablica queé instrumenta la constitucion de un derecho real
de superficie forestal.

Cabe recordar asimismo en el presente comentario, que por ley 25.345, sc ha
agregado el articulo 3 bis, a dicha ley 17801, que reza: “No se inscribivdn o anotardn los
documentos mencionados en el articulo 2 inc. a), sino constare la clave o cédigo de identificacién
de las aprtes intervinientes otorgado por la Administracion Federal de Ingresos Pitblcos o por la
Administracién Nacional de la Seguridad Siocidl, de corresponder”.

La parte final del articulo 52 de la ley 25.509 dispone que el Registro de la Propiedad
Inmueble de la jurisdiccién correspondiente, “abrird un nuevo folio correlacionado conla
inscripcién dominial precedente”.

Se trata de una medida acertada que facilitara la adecuada publicidad def nuevo
derecho real de superficie forestal implementado por dicha ley, debiendo crearse asf un
nuevo folio que se correlacionard con la inscripcién dominial precedente. Tal directiva
emanada de dicha ley deber4 ser implementada por las respectivas reglamentaciones
locales.
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V. Duracién del derecho real de superficie forestal.

El articulo 62 de la ley 25.509 dispone que:”El derecho real de superficie forestal
tendrd un plazo mdximo de duracién por cincuenta afios. En caso de convenirse plazos superiores,
el excedente no valdrd a los efectos de esta ley”.

Este plazo maximo de cincuenta afios de duracién del derecho real de superficie
es ya tradicional en los distintos Proyectos de reformas del Cédigo Civil. En efecto, tanto
el Proyecto de 1987, cuanto el de 1993,-ambos referidos solamente al derecho a una
construccién ubicada en terreno ajeno-, como el de 1998, que contempla no solamente la
propiedad supertficiaria sobre construcciones, sino también sobre forestaciones, propugna
dicho plazo mdximo de cincuenta afios. No obstante debe decirse que este titimo admite
asimismo como novedad la posibilidad de su renovacién, por un lapso que tampoco exceda
de cincuenta afios {art. 2018 del Proyecto originario, art. 1982 de la Comisién).

Se ha sefialado con acierto que se trata de la suspension “transitoria del principio
de accesion del dominio,que no se deroga. De esta manera se concilian las costumbres
enraizadas en nuestra poblacién respeto de la perpetuidad y extensién del dominio del
suelo (arts: 2510, 2518 a 2522, Cédigo Civil), con [as formas de propiedad coparticipativas
que favorecen el mayor aprovechamiento econémico de los bienes” (Alicia Puerta de
Chacén, Nueva versién del derecho real de superficie, J.A. 2001-11-836).

Laley prevé de modo expreso que si se convinieren plazos mayores a los cincuenta
afios “el excedente no valdrd a los efectos de esta ley”. Ello es natural. Sila ley ha establecido
un plazo méaximo de cincuenta afios, el excedente que pudiere convenirse no valdra a los
efectos de la presente ley. Sélo serd vélido el contrato por el término maximo de cncuenta
afios. Se trata de una situacion que guarda alguna analogfa con lo dispuesto por el articulo
2613 del Cédigo Civil en cuanto prescribe que: “Los donantes o testadores no pueden
prohibir alos donatarios o sucesores en sus derechos, que enajenen los bienes muebles o inmuebles
que les donaren o dejaren en testamento, por mayor término que el de diez afios”.

En'efecto, sién el supuesto conteiriplado por dicho disipositivo legal se pactare una
srohibicién de enajenar los bienes que dejaren los donantes o testadores por un plazo
mayor a diez afios, conforme a doctrina autoral y jurisprudencial ,pricticamente unénime,
tal prohibicién sélo valdra por dicho plazo maximo de diez afios (cf. nuestro “Cédigo Civil
Anotado-Libro III-Derechos Reales”, t. 2, Editorial Zavalia, Bs. As, 1974, ps. 291/92, en
colaboracién con Roque Garrido).

Finalmente pensamos que una vez vencido el referido plazo de cincuenta afios
previsto por este articulo 62. de la ley, serfa posible su renovacién por un periodo maximo
de igual duracién, de modo similar a lo que acontece con el articulo 2018 del Proyecto de

1998 (art. 1982 de la Comisidn).

VI Destruccién total o parcial de lo plantado.Derechao de reforestacion.

Elarticulo 72 de laley 25.509 dispone que “El derecho real de superficie forestal no
se extingue por la destruccion total o parcial de lo plantado, cualquiera fuera su causa, siempre
que el superficiario realice nuevas plantaciones dentro del plazo de tres afios”.
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Este articulo regula lo que podrfa denominarse como “derecho de reforestacion”.

Su fuente inmediata debe buscarse en el art. 2028 del Proyecto de Cédigo Civil .
de 1998 (art. 1992 de la Comisién) que dice: “La propiedad superficiariano se extingue, salvo
pacto en contrario, por la destruccién de lo construido o forestado, si el superficiario construye
o foresta nuevamente en el plazo de (10) afios, o en el menor que se determine”.

De este modo, el referido articulo 72 de laley 25.509 admite un derecho a plantar
de nuevo para el supuesto de destruccidn total o parcial de lo plantado, cualquiera fuera
su causa, seimpre que el superficiario realice nuevas plantaciones dentro del plazo de tres
afios.

El menor plazo de tres afios establecido por laley 25.509, en relacion al referido
plazo de diez afios previsto por el Proyecto de 1998, o en el menor que se determine, nos
parece razonable, habida cuenta que por ejemplo la reconstruccion de lo edificado previsto
por dicho Proyecto —en una de sus variantes-siempre presumiblemente demandars mas
tiempo que una nueva plantacién.

Es natural lo previsto en dicho articulo 72 de la ley, pues la propiedad superficiaria
queda subsistente sobre el terreno correspondiente, como en una especie de letargo, en
espera de la correspondiente reforestacion. Naturalmente, si en el mencionado plazo de
tres afios,-a contar a partir de ia destruccién de lo plantado- el superficiario no realizare
nuevas plantaciones, su derecho se extinguira.

VII. Extincién del derecho real de supertficie forestal

Elarticulo 82, de la ley 25.509 dispone que: “El devecho real de superficie forestal se
extingue por renuncia expresa, vencimiento del plazo contractual, cumplimiento de una condicion
resolutoria pactada, por consolidacion en una misma persona de las calidades de propietasio y
ssuperficiario o por el no uso durante tres afios”.

Como se desprende de la lectura del texto transcripto,se prevé en primer lugarla
extincién del deecho real de superficie forestal por renuncia expresa. Tratdndose de un
derecho patrimonial, el titular del mismo puede perfectamente renunciarlo.

La ley impone una condicién: que la renuncia sea expresa. Ello asf a los fines de
que no quede ninguna duda acerca de la abdicacién de su derecho por parte del
supetficiario forestal. Tal exigencia se halla en consonancia con laletray el espiritu del
articulo 874 del Cédigo Civil en cuanto consigna que “La intencién de renunciar no se
presume, y la interpretacién de los actos que induzcan a probarla debe ser restrictiva”.

La segunda causal de extincién del derecho se superficie forestal se produce por el
vencimiento del plazo contractual.

Ya hemos visto anteriormente, que conforme al articulo 62. de la ley 25.509, el
derecho real de superficie forestal tendrd un plazo maximo de cincuenta afios. Es posible
por tanto pactar un plazo menor. De este modo cuando se produjere el vencimiento del
plazo contractual, naturalmente se extinguird el derecho de supetficie forestal.

Comentando el punto sostiene Ramén Roca Sastre al ocuparse de la extincion del
derecho de superficie por el transcurso del tiempo de duracién fijado, o sea, por finalizar el
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plazo, que se trata del supuesto cldsico de extincién de un derecho por caducidad, debido
a haberse agotado el tiempo preestablecido para su duracién al constituirse. Ya recuerda
que laley del Suelo de Esparia, establece que “el derecho de superficie se extinguira por
el transcurso del plazo que se hubiere determinado al constituirlo” (Ramén Roca Sastre,
Derecho hipotecario, t. I, piginas 583/584, Editorial Bosch, Barcelona, 1968).

La otra causal contemplada por el articulo que estamos comentando refiere al
“cumplimiento de una condicion resolutoria pactada”. Ello se halla en consonancia con los
principios generales establecidos en nuestro Cédigo Civil en materia de obligaciones bajo
condicién resolutoria. Asi, el art. 553 de dicho cuerpo legal prescribe que “La obligacion es
formada bajo condicion resolutoria, cuando las partes subordinaren a un hecho incierto y futuro
la resolucion de un derecho adquirido”.

Otra causal mencionada por dicho art. 82 de laley 25.509 refiere a la “consolidacién
en unamisma persond de las calidades de propietario y superficiario”.

Tal consolidacion se opera por la reunién en una misma persona de las calidades de
propietario del suelo y de superficiario. Ello asf, por cuanto el derecho real de superficie
forestal supone la existencia de calidades distintas en las personas del duefio del sueloy
del superficiairo forestal. Obviamente si ambas calidades se confunden, el derecho real
de superficie forestal se extinguir4 .

Finalmente, dicho art. 82 de laley prevé como causal de extincién del derecho
real de superficie forestal al “no uso durante tres afios”.

Se ha sefialado acertadamente que el no uso consiste en no forestar dentro del
plazo legal, justificindose este modo de extincidén como en las demds desmebraciones del
dominio, dado que el duefio del suelo acepta una suspensién temporaria de la accesion,
con lasola condicién de su forestacién en las condiciones pactadas. La norma hubierassido
més acertada si la extincién por el no uso se limitase al derecho a forestar-como lo dispone
elart. 2026 del Proyecto de 1998 (art. 1990 de la Comisién) y no respecto a la propiedad
superficiaria que es sobre cosa propia (cf.Cossariy Luverd, trabajo citado).

VI Obligaciones que pesan sobre el superficiario forestal

Sobre este particular el art. 92 de la ley 25.509 prescribe que “La renuncia del
derechao por el superficiario, o su desuso o abandono, no lo libera de sus obligaciones”.

Acd se hace referencia nuevamente a la posibilidad de renuncia del derecho de
superficie forestal por lo que remitimos a las consideraciones formuladas en ocasién de
analizar el articulo 82 de laley.

Se menciona asimismo al desuso o abandono del derecho.Acerca del abandono
han sefialado Kemelmajer de Carlucciy Puerta de Chacén, en relacién al art. 2614 del
Proyecto de 1987, que sélo prevefa el derecho de edificary el derecho de supetficie sobre
la edificado-que esta causal configura un acto unilateral de voluntad seguido del
desprendimiento de la posesién, que debe ser cuidadosamente distinguido del no uso, que
extingue el derecho de edificar. La propiedad superficiaria en cambio, como toda propiedad,
subsiste independientemente del ejercicio que se haga de ella (art. 2510). Claro estd que
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si un tercero realiza actos posesorios sobre el suelo y la propiedad superficiaria durante el
plazoy con los recaudos establecidos por la ley, prescribird y se extinguird de este modo la
propiedad anterior sobre el suelo y sobre el edificio (Kemelmajer de Carlucci, Afday
Puerta de Chacdn, Alicia, Derecho real de superficie, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 59).

Esta es la tesis correcta. De alli que hayamos adherido a la critica formulada al art.
8 de laley, en cuanto hubiera sido mas apropiado que el mismo no se limitase al derecho
de forestar y no respecto de la propiedad superficiaria que es sobre cosa propia, y ala que
resulta de aplicacion dicho artfculo 2510 y concordantes del Cédigo en orden a la
perpetuidad del dominio.

Afddase que se ha sostenido asimismo —con referencia al Proyecto de Cédigo
Civil de 1998- que tanto la renuncia al derecho de construir o forestar cuanto el abandono
de la propiedad superficiaria deberan ser expresos, manifestados por escritura pablica (por
tratarse de derechos reales sobre inmueble) e inscriptos en el Registro para su oponibilidad
a terceros interesados de buena fe (art. 2156 del Proyecto (art. 2148 de la Comisién)
(Irene Pujol de Zizzias y Martha Linares de Urrutigoity, Consideraciones en torno al derecho
real de superficie (conforme al Proyecto de Cédigo Civil de lu Repiiblica Argentina unificado
con el Cédigo de Comercio, entrega de J.A. del 16 de enero de 2002).

Ahorabien, como se ha visto, para el supuesto de renuncia por el superficiario, o su
desuso o abandono, el mencionado articulo 92 de la ley deja expresamente establecido
que “no lo liberan (al superficiario) de sus obligaciones”.

Ello significa que las obligaciones o gravamenes asumidos por el superficiario
forestal continuaran con los alcances propios de los mismos. La extincién del derecho de
superficie forestal no se extenderd al suelo.Por lo demas, como lo hemos sefialado
oportunamente en relacién al Proyecto de 1998, los gravdmenes constituidos por el
superficiario no podran durar mds alld del plazo de vigencia de su derecho de superficie
(cf. nuestro referido trabajo “El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998”,
J.A. 2000-11-890). De modo que las obligaciones-naturalmente,de indole personal-
contrafdas por tal superficiario se proyectardn mds alla de la extincién del derecho de
superficie forestal.

IX. El supuesto especial de la extincién del derecho real de supetficie forestal por
consolidacién

Sobre este punto el articulo 10 de la ley 25.509 prescribe que “Los gravdmenes
constituidos por el propietario o superficiario continttan con los alcances propios de cada
gravamen”.

Sibien existe una diferencia con el texto del art. 2022 del Proyecto de 1998 en
cuanto éste dispone que “Los gravdmenes constituido por el propietario o superficieario
contintian con los alcances propios de cada gravamen” pensamos que en esencia se da una
coincidencia esencial entre ambos textos.

En efecto, en nuestro comentario a dicho art. 2022 de dicho Proyecto de 1998
hemos dicho oportunamente que se trata de una férmula similar al art. 3158 del Proyecto
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de Reformas de 1993. Es légico que la consolidacién-o confusién, como la llaman algunos
autores-traiga como consecuencia la extincién del derecho de superficie, toda vez que
este derecho real supone necesariamente la existencia de dos titulares de derechos reales
ligados entre si, esto es, el propietario del suelo y el superficiairo, como también lo
puntualizamos precedentemente. Si tales titularidades se unen en una misma persona,
naturalmente dejara de existir el derecho de superficie.

Por tanto, si el derecho del supetficiario se extinguiere por consolidacién-ya sea a
través de la via de la sucesién mortis causa o bien por actos entre vivos, mutuo distracto,
etc., los gravdmenes reales (vgr. hipoteca) o personales constituidos tanto por el propietario
cuanto por el superficiario, subsistiran, con sus mismos alcances, comossi el referdios derecho
de superficie no se hubiera extinguido. Desde luego que tales gravamenes no podran
subsistir més alld del plazo requerido en la superficie. Se trata de un criterio distinto al
sustentado por el art. 2670, C.Civil, pues la referida consolidacién en laletray en el
espiritu de dicho art. 2022 del Proyecto de 1998, no podrd afectar los derechos a favor de
los cuales se hubieren constituido los gravamenes reales o personales (cf. Kemelmajer de
Carlucciy Puertade Chacén, op. cit., ps. 91/92 y nuestro referido “Cédigo Civil Anotado-
Libro III-Derechos Reales”, t. 2, p. 424, en colaboracion con Roque Garrido y nuestro
mencionado trabajo publicado en J. A. 2000-11-900).

En este mismo orden de ideas sefiala Atilio Américo Cornejo, refiriéndose al art.
2617 del Proyecto de 1987, parrafo similar al mencionado art. 2022 del Proyecto de 1998
que “Esta es una modificacién sustancial al art. 2670 ya que la extincién por consolidacién
que se opera por voluntad del duefio y del superficiario no puede perjudicar los derechos
de los terceros acreedores titulares de deechos reales. Si por ejemplo existiera una hipoteca
sobre la propiedad superficiaria, no obstante que al extinguirse el derecho de supetficie no
cabe hablar de propiedad superficiaria, aun cuando mientras dure la hipoteca va a subsistir
al solo fin de ser objeto del derecho real que no se extingue a pesar de la consolidacién”
(Atilic Américo Cornejo, El deecho real se superficie en el Proyecto de Unificacion Civil y
Comercial”, La Ley, t.1987-D-1121, cit. por Cossariy Luvera en el mencionado trabajo”}.
Una situacién similar encontramos en el derecho italiano frente al Cédigo Civil de 1942 al
producirse la extincién de la superficie por consolidacion o confusién (cf. Mario Zaccagnini
y Antonio Palatello, Enfiteusi Superficie Oneri Redli, Jovene Editore, Napoli, 1984, p. 343).

Lo expuesto resulta aplicable al texto del articulo 10 de laley 25.509, toda vez que
en el supuesto de extincién del derecho real de superficie forestal por consolidacién, los
derechos y obligaciones del propietario y del superficiario continuardn con sus mismos
alcances y efectos.

Es decir, que consecuentemente los derechos reales o personales que pudieren
haber constituido tanto el propietario del suelo, cuanto el superficiario forestal continuardn
con sus mismos alcances y efectos. Esto es, como si por una suerte de ficcién la consolidacion
no se hubiera producido.Desde luego que en ningin caso tal separacién ficticia durard
mds alld del plazo por el cual se hubiera pactado el derecho de superficie.
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X. Efectos de la extincion del derecho real de superficie forestal.

Elarticulo 11 de la ley 25.509 dispone que * Producida la extincién del devecho real de
superficie forestal, el propietario del inmueble afectado, extiende su dominio alas plantaciones
que subsistan, debiendo indemnizar al superficiario, salvo pacto en contrario, en la medida de su
envigquecimiento”,

La regla general en esta materia es la de que luego de operarse la extincién del
derecho de superficie recobra su vigencia el principio de accesién disciplinado basicamente
por el art. 2519 del Cédigo Civil, por lo que renace en cabeza del duefio del suelo la
plenitud del dominio. De este modo, lo plantado en el inmueble por el supetficiario pasara
aser propiedad de dicho propietario del terreno.

Dicho articulo 11, que acaba de transcribirse coincide en su esencia con el art.
2023 del Proyecto de 1998 que dice: “En todos los casos, producida la extincion del derecho
de superficie, el titular del emplazamiento extiende su derecho sobre las construcciones o
forestaciones efectuadas que subsistan, debiendo indenmizar al superficiario, salvo pacto en
contrario, en la medida del enriguecimiento”.

Ahora bien, en el presente comentario, cabe recordar que durante la vigencia del
derecho de superficie forestal y como contrapartida de la propiedad superficiaria de las
correspondientes plantaciones a que tiene derecho el titular de la misma, el dominus soli,
entre otras atribuciones, tiene la de percibir una contraprestacién o canon (solarium, en el
antiguo derecho romano) para el supuesto de una constitucién onerosa de tal derecho
real. Se recuerda, que de acuerdo al articulo 52 de la ley 25.509, el derecho real de
supetficie forestal, puede adquirise tanto por contrato oneroso, cuanto por uno de caracter
gratuito.

Cabe recordar que Roca Sastre, en el Derecho espariol, que en la constitucién
oncrosa del derecho de superficie, la contraprestacién podra consistir en la entrega de un
precio o en el pago de un cano periddico cuando este Gltimo serd lo corriente. Aclaba que
a ambas prestaciones se refiere el art. 16, B), del Reglametito Hipotacatio Espafiol. Ademds,
la contraprestacién podré ser algo que no consista en ningiin precio ni canon dinerario,
por derivar del derecho de superficie de un contrato de permuta, la contraprestacién
podrd ser la atribucién de alguno o de algunos de los pisos o elementos a integrar la
propiedad separada superficiaria (Roca Sastre, “ Derecho hipotecaario”, Ed. Bosch, Barcelona,
1968, t. 111, p. 580).

Pensamos que tales reglas, con las adaptaciones del caso, pueden resultar de aplicar
al derecho real de superficie forestal regulado por la ley 25.5009.

Uno de los problemas que se plantean en esta materia es el relacionado con el
momento a partir del cual se producen los efectos de la extincidn del derecho de superficie.
Conforme al criterio consignado en nuestro referido trabajo aparecido en J.A. 2000-11-901,
pensamos que se produce la adquisicidn ipso iure de las plantaciones por parte del duefio
del terreno, sin necesidad de tradicién previa (v. referida obra de Kemelmajer de Carlucci

y Puerta de Chacén, ps. 63/64).
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De esta manera, en todos los casos de extincién del derecho de superficie forestal
, el duefio del terreno recupera automaticamente la plenitud de su dominio. La regla de
la accesion del referido art. 2519 del Codigo Civil cobra asi su plena operatividad.

El mencionado art. 11 de laley, transcripto precedentemente, disponc en su parte
final que el duefio del inmueble debe “indemnizar al superficiario, salvo pacto en contrario,
en la medida de su enriquecimiento”.

Por tanto, la regla general es la de que el duefio del suelo debe indemnizar al
superficiairo en [a medida del enriquecimiento. En caso de discordancia en torno al valor
de las plantaciones efectuadas, se apelard corrientemente a tasaciones, tanto en el &mbito
extrajudicial, cuanto en el juicio que pudiere promoverse.

Pero, conforme a dicho art. 11, in fine, se admite la posibilidad de escapar a dicha
regla de indemnizacién, a través de un pacto en contrario. Tal regla reconoce su antecedente
en el articulo 1538 del Cédigo Civil de Portugal de 1966.

Pensamos asimismo que el superficiario podré ejercer el derecho de retencidn
sobre lo plantado hasta tanto el dominus soli abone la indemnizacién correspondiente.

En el presente comentario resulta asimismo de interés recordar, como lo hemos
hecho oportunamente al comentar fa norma similar del Proyecto de 1998, (J.A. 2000-11-
901), que se ha sostenido en el Derecho italiano, que cuando en el negocio de constitucién
del derecho real de superficie “por tiempo determinado”, se hubiere establecido la
obligacién del duefio del terreno de pagar al propietario de la construccién en el momento
en que la misma pasar4 al patrimonio de aquél-por el vencimiento del término- el derecho
a cobrar tal compensacién deber ser reconocida a favor de la personaa cuo favor fue
estipulada la misma. De esta manera, esta persona tendr4 derecho a tal indemnizacién,
aun cuando una persona distinta fuere titular del derecho de superficie al vencimiento
del término, por haberse operado una transferencia del derecho a su favor (Lino Salis, El
derecho de superficie, Turin, 1958, p. 112). Aun cuando el mencionadoarticulo 11 delaley
25.509, transcripto precedentemente consigne que la indemnizacién correspondiente-por
la plantacién que pasard al duefio del suelo- debe ser abonada “al superficiario”, pesnamos
que la posibilidad mencionada, admitida por la doctrina italiana, también puede resultar
de aplicacién a nuestro derecho, a condicién-claro estd-de que se hubierea pactado
oportunamente tal alternativa.

XI. Modificacion del articulo 2614 del Cédigo Civil.

Elarticulo 12 de laley 25.509 reza: “Modificase el articulo 2614 del Cédigo Civil, el
que quedard redactado de la siguiente manera: Articulo 2614: Los propietarios de bienes raices
no pueden constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni imponerles censos ni rentas que se
extiendan a may#or término que el de cinco afios, cualquiera sea el fin de laimposicién; ni hacer
en ellos vinculacion alguna”.

Al respecto cabe recordar que nuestro codificador Vélez Sarsfield, fiel alaregla
del “numerus clausus” o de la tipicidad de los derechos reales, dispuso en el art. 2502 del
Cédigo Civil: “Los derechos reales sélo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o disposicién
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de iltima voluntad que constitwyese otros derechos reales, o modificase los que por este Cédigo
se reconocen, valdrd sélo como constitucién de derechos personales, si como tal pudiese valer”.

Con ello hubiera sido suficiente para que no se constituyesen otros derechos reales
que los creados por la ley. Pero como entraba a regir un nuevo Cédigo Civil, que reemplazaba
a la legislacién que hasta hace momento habia regido en nucstra Patria, que admitia
algunos derechos reales que Vélez no consideraba adecuados mantener vigentes o
posibilitar su futura creacidn, atento la realidad de nuestra Patria,y a fin de que no
quedara ninguna duda al respecto, decidié enfaticamente que los derechos reales
enumerados en el articulo 2614 del Cédigo Civil, en la redaccién velezana que decfa:
“Los propietarios de bienes raices no pueden constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni de
superficie, ni imponersles censos, ni rentas que se extiendan a mayor término que el de cinco aiios,
cualquiera que sea el fin de la imposicion; ni hacer en ellos vinculacién dalguna”, no podian ser
constituidos en el futuro.

Frente a la nueva circunstancia emergente de laley 25,509 que admite el derecho
de superficie en una de sus variantes, esto es, el derecho real de superficie forestal, en la
redaccion actual de dicho articulo 2614, dispuesta por dicha ley, en su articulo 12, se
suprima naturalmente la mencién al derecho de superficie, que tenia el texto originario
de este articulo.

A través de este comentario hemos procurado poner de relieve los aspectos mas
salientes acerca del derecho real de superficie forestal introducido a nuestro derecho
positivo a través de la mencionada ley 25.509-“complementaria del Codigo Civil”-0-0 (art.
14 de la misma) - haciendo votos por que su implementacién y aplicacién redunde en
beneficio de los habitantes de nuestra querida Patria, tal cual lo venimos postulando
desde hace casi dos décadas.





