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I. Un nuevo derecho real

La nueva ley 25.509 (sancionada el 14/11/2001 y promulgada de he-
cho el 11/12/2001) (Adla, LXII-A, 18) ha creado un nuevo derecho real,
el derecho real de superficie forestal, €l que, hasta la sancién de esta ley,
no solamente no estaba contemplado en nuestro ordenamiento juridico,
sino que, mds atin, estaba prohibido por nuestra legislacion civil (ante-
rior redaccién del art. 2614, C6d. Civil).

Esto significa que, en nuestro sistema de numerus clausus, se agrega
ala enumeracion del art. 2503 del Céd. Civil, como inc. 8°, “la superficie
Jorestal”, Asilo establece expresamente el art. 13 de la ley en analisis.

IL Definicién. Caracteres
¢Qué es el derecho de superficie?

Elderecho real de superficie, “Es el derecho real de usar, gozary dispo-
ner perpetuamente o por muy largo tiempo sobre todo o parte de un edifi-
cio existente en un inmueble ajeno o el derecho a construir sobre un inmue-
ble ajeno haciendo suya la construccion, generalmente constituido a titu-
lo oneroso bajo la obligacién de pago de solarium. También puede recaer
sobre sembrados, independientemente de la propiedad del suelo. Se trata
de un derecho transmisible mortis causa o por actos entre vivos”. (“Codigo
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Civil y leyes complementarias”, Bueres-Highton, t. 5, p.478, comentario
al art. 2614, Céd. Civil).

Nuestra legislacion, respecto de los derechos reales, es de “numerus
clausus”, esto es, que los derechos reales son de niimero cerrado, lo que
significa que solamente existen los derechos reales creados por la ley, y
no pueden de ninguna manera crearse por la voluntad de los particu-
lares. Estos podran celebrar entre si todo tipo de contratos, y por ende,
crear todo tipo de obligaciones, con la limitacién de que no afecten el
orden ptiblico, la moral ni las buenas costumbres, pero bajo ningin con-
cepto ningun tipo de derecho real que no esté expresamente descripto
y reglamentado por la ley. Este concepto (de niimero cerrado) se vincula
estrechamente con los de orden publico y de tipicidad de los derechos
reales. Respecto del orden piiblico, entendemos que practicamente toda
la regulacién legal referente a los derechos reales es inderogable por las
partes, salvo lo que la ley expresamente deja al arbitrio de los particula-
res. En lo que concierne a la tipicidad, los derechos reales seran exclusi-
vamente aquellos que se encuentren tipificados y reglamentados por la
norma legal.

Nuestro codificador eligi6 el sistema del nimero cerrado de derechos
reales, estableciendo que serén tales solamente los que estdn expresa-
mente mencionados en la ley, y, especificamente, los establecidos en el
art. 2503 del Céd. Civil, que dice: “Son derechos reales: 1° el dominio yel
condominio; 2° el usufructo; 3° el uso y la habitacién; 4° las servidumbres
activas; 5° el derecho de hipoteca; 6° la prenda; 7° la anticresis”. Debemos
recordar al respecto, que la ley 13.512, creé el derecho real de propiedad
horizontal (Adla, VIII-254).

La elecci6n del sistema del “numerus clausus” conlleva el rechazo de
cualquier tipo de derecho real que no esté expresamente legislado. Sin
embargo, Vélez Sarsfield llevé m4s alld esta prohibicién mencionando
expresamente en el art. 2614 la prohibicién de la constitucién del derecho
de superficie, junto con la enfiteusis, censos, rentas ni vinculaciones.

En efecto, dice el art. 2614: “Los propietarios de bienes raices no pue-
den constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni de superficie...”.

Respecto del pensamiento del codificador con relacién al derecho de
superficie, nada mejor que recordar que el propio Cédigo Civil que en la
nota al art. 2503, dice: “No enumeramos el derecho de superficiario, ni la
enfiteusis, porque por este Codigo, no pueden tener lugar. El derecho del
superficiario consistia en poder hacer obras, como edificar casas, plantar
drboles, etc. adherentes al suelo, sobre los cuales tenfa un derecho de pro-
piedad, independientemente del propietario del terreno, el cual sin embar-
80, podia, por derecho propio, hacer sétanos y otros trabajos subterrdneos
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bajo de la misma superficie que pertenecia a otro, con tal que no perju-
dicara los derechos del superficiario asi como el superficiario, no podia
deteriorar el fondo del terreno.

En Roma, segun las reglas del Derecho Civil, la propiedad de la su-
perficie no podia ser distinta de la propiedad del suelo, lo que importaba
decir no sélo que el propietario del suelo venia a ser propietario de lodas
las construcciones y plantaciones que él hubiese hecho con los materiales
de otro, o que un tercero hubiese hecho en el suelo con sus materiales, sino
también que el propietario del suelo no podia enajenar la superficie en
todo o en parte, separdndola del suelo; y si él, por ejemplo, hubiese vendido
su casa solamente sin vender el suelo, el adquirente no venia a ser propie-
tario de ella.

Mds después, el Derecho Pretoriano concedio al adquirente de la su-
perficie una accion y un interdicto especial, cuando se tratase de una con-
cesion a perpetuidad, o por un largo tiempo.

El derecho de superficie, desde entonces, como una desmembracion
del derecho de propiedad, podia ser trasmitido y enajenado en todo o en
parte, gravado con usufructo o servidumbre, venir a ser el objeto del una
accion de particion entre los herederos, si estaba indiviso, y susceptible de
ser adquirido por prescripcion.

Hemos juzgado que era mds conveniente aceptar el derecho puro de
los romanos y estar a las resoluciones generales sobre lo que se edificase y
plantase en suelo ajeno. El derecho de superficie desmejoraria los bienes

raices, y traeria mil dificultades y pleitos con los propietarios de los terre-
08, il

Los dos tltimos pérrafos exponen a las claras el pensamiento del le-

gislador respecto del derecho de superficie, y la politica legislativa que
siguio en el Cédigo Civil.

La nueva ley, sin embargo, modifica totalmente este criterio, creando
el nuevo tipo legal y eliminando su prohibicién.

En efecto; el art. 13 de la ley 25.509, dice textualmente: “Agrégase al
articulo 2503 del Cddigo Civil como inciso 8° ‘La superficie forestal”.

Y elart. 12 dela mismalley, dice: “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 en-
fitéuticos, ni imponerles censos ni rentas que extiendan a mayor término

que el de cinco anos, cualquiera sea el fin de la imposicion, ni hacer en
ellos vinculacidn alguna™.
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Es decir que esta nueva norma suprime la prohibicién con respecto a
la superficie, y establece, en el inc. 8° del Cad. Civil la superficie forestal.

Esta modificacién del art. 2503 del Cad. Civil nos lleva a plantearnos
el interrogante de si la creacién de la superficie es en general, o si sélo se
refiere a la superficie forestal de la ley 25.509.

Entendemos al respecto que, a la luz de lo establecido por el art. 1°
de la ley 25.509, el unico derecho real de superficie serd el que pueda
constituirse conforme lo previsto en la “Ley de inversiones para Bosques
Cultivados”, 25.080 (Adla, LIX-A, 88), no bastando la mera intencién o
la declaracién de voluntad de las partes para que este derecho real esté
correctamente constituido.

Y ello es importante para los terceros interesados en el estado juri-
dico del inmueble presuntamente gravado con derecho real de superfi-
cie, cuya garantia podrd verse fuertemente afectada por la existencia o
inexistencia de este derecho real sobre tal inmueble, ya que en ningtin
caso tendra el mismo valor venal un inmueble totalmente libre de grava-
menes, que uno sometido a este derecho real.

Tratandose de un nuevo derecho, y, ademads, en el caso particular de
la ley 25.509, de un derecho real especial, haremos un breve anélisis de
sus normas, puntualizando caracteristicas y exponiendo algunos pro-
blemas que entiendo la ley suscita.

III. Breve andlisis normativo de la ley 25.509

Dice el art. 1°: “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 régi-
men previsto en la Ley de Inversiones para Bosques Cultivados y a lo esta-
blecido en la presente ley”.

Este art. 1° crea el derecho real de superficie forestal.
Son sus caracteristicas las siguientes:

a) es un derecho real

b) se constituye a favor de terceros

c) sélo podrén constituir este derecho real los titulares de dominio o
condominio de la cosa inmueble. Se plantea acé la cuestion de si el usu-
fructuario puede constituir este derecho real sobre la cosa objeto de su
usufructo.
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En principio, pareceria que no habria inconveniente en que el usu-
fructuario constituyera sobre el inmueble usufructuado, si se dieran las
condiciones en el mismo, un derecho real de superficie forestal. En efec-
to: conforme establece el art. 2807: “El usufructo es el derecho real de usar
y gozar de una cosa, cuya propiedad pertenece a otro, con tal que no se
altere su sustancia”. Sila utilizacién del predio para silvicultura o foresta-
cién cumple con el principio de “salva rerum substantia”, y no perjudica
o desmejora para el futuro el bien dado en usufructo, aparentemente no
habria problema para que el usufructuario constituyera un derecho real
de superficie forestal a cambio de un canon peri6dico, o un precio, y bajo
las condiciones establecidas de “salva rerum substantia”, lo que significa
que no se podrd desnaturalizar ni degradar el inmueble sobre el que se
ha constituido el derecho real de superficie, cuidando que el mismo con-
timie siendo utilizable una vez cancelado dicho derecho, sirviendo para
el fin para el que originariamente fue destinado conforme su naturaleza,
posibilidades y los trabajos efectuados para tal fin.

Sin embargo, pensamos que ello no es juridicamente posible, por
varias razones. En primer lugar, porque de los propios textos legales se
desprende que sodlo el dueno o el condémino pueden constituir este de-
recho. En efecto, el articulo en andlisis dice claramente quién o quiénes
pueden constituir este derecho; ellos son, el domine o propietario, y el
condomino. Ademas, el art. 2° dice que es un derecho real... “sobre cosa
propia.....", lo que significa que, siendo la cosa propia solamente del due-
fo o los condéminos, estos y no otros pueden constituir tal derecho a
favor de terceros, desmembrando el dominio del inmueble. En cuanto a
estos ultimos, deberan tenerse presentes las limitaciones a la disposicién

Wd& la cosa de la que son titulares en caracter de condéminos.
T LKy

-t lmghlgms,l rque conforme el art. 2814: “No pueden ser objeto
de usufructo, el propio usufructo, los derechos reales de uso y habitacion,
_ ‘; reales activas, separadas de los inmuebles a que fueren
la hipoteca, la anticresis, la prenda separada de los créditos
ados con ella, y los créditos que fuesen intransmisibles”. Se trata-
specto del derecho real de superficie forestal, de una prohibicion

por analwgha Ia de este articulo.

d) respectn de la cosa sometida al derecho real, habra dos titulares
de derechos reales, el nudo propietario, que sera el titular del dominio

imperfecto del inmueble, y el superficiario, que serd el titular del derecho
real de superficie forestal,

e) los legitimados para su constitucion, son los titulares de dominio o
condominio de un inmueble,

| —
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f) produce una desmembracién del dominio, pues las facultades deri-
vadas de su constitucion estardn en cabeza del superficiario,

g) configura en consecuencia, un dominio imperfecto, cuyo caracter,
como se dijera anteriormente, es de dominio desmembrado (art. 2661,
Caéd. Civil),

h) las condiciones de su constitucién son altamente restringidas,
pues, solamente se puede constituir sobre inmuebles

I) susceptible de forestacién o silvicultura

IT) que dicha forestacion o silvicultura se realicen de conformidad al
régimen previsto por la ley de inversiones para bosques cultivados, que lle-
va el nimero 25.080.

No se trata de un derecho real de superficie en sentido amplio, enten-
diendo por tal la posibilidad de constituirlo sobre cualquier inmueble y
en un sinnumero de circunstancias, sino que el mismo esta altamente
restringido a situaciones muy particulares, no solamente del inmueble,
sino también del fin o destino econémico al que las partes lo quieren
aplicar.

IV. Ambito de aplicacién. La ley 25.080 de inversiones para bosques
cultivados

Estaley instituye “un régimen de promocion de las inversiones que se
efectiien en nuevos emprendimientos forestales y en las ampliaciones de
los bosques existentes, como asi también la instalacién de nuevos pro-
yectos forestoindustriales y las ampliaciones de los existentes, siempre y
cuando se aumente la oferta maderera mediante la implantacién de nue-
vos bosques (art. 19 ley cit.). Dicha promocién comprende: “la implan-
tacion de bosques, su mantenimiento, el manejo, el riego, la proteccién
y la cosecha de los mismos, incluyendo las actividades de investigacion
y desarrollo, asi como las de industrializacién de la madera, cuando el
conjunto de todas ellas forme parte de un emprendimiento forestal o fo-
restoindustrial integrado” (art. 3¢, ley cit.).

Esta es una ley de promocién industrial y financiera, orientada exclu-
sivamente a proyectos agroforestales en dreas aptas para realizar dichos
proyectos, vinculados fundamentalmente con la producciéon maderera,
mediante el uso de practicas enmarcadas en criterios de sustentabilidad
de los recursos naturales renovables.

De la breve exégesis de la ley 25.080 y su articulacién con la 25.509,
podemos observar cudl es el 4mbito de aplicacion posible de esta tiltima,
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como asi también el estrecho campo dentro del cual funcionara la nor-
mativa de la misma y del derecho real que ella instituye.

En efecto: el derecho real de superficie forestal solamente se podra
constituir:

a) sobre un inmueble rural
b) cuyo objetivo econémico sea la explotacién agroforestal
¢) en las condiciones establecidas por la ley 25.080

d)conlasautorizacionescorrespondientes delasdistintas Autoridades
de Aplicacion

e) y las respectivas inscripciones en las diferentes areas
f) debiendo existir un plan

g) sometido a los criterios de sustentabilidad de los recursos natura-
les renovables

h) con la finalidad de aumentar la oferta maderera
i) mediante la implantacion de nuevos bosques

j) que, en definitiva deber4 ser aprobado por la autoridad de aplica-
cion.
Es por ello que la mera declaracion de voluntad de las partes de afec-

tar el inmueble, no sera sustento legal suficiente para la constitucién de
este derecho real.

V. Definicién

La ley, en su art. 2° define el derecho real en estudio de la siguien-
te forma: Art. 2 “El derecho real de superficie forestal es un derecho real
autdénomo sobre cosa propia, temporario, que otorga el uso, goce y dispo-
sicion juridica de la superficie de un inmueble ajeno con la facultad de
realizar forestacion o silvicultura y hacer propio lo plantado o adquirir la

propiedad de plantaciones ya existentes, pudiendo gravarla con derecho
real de garantia”.

De la definicion legal, podemos extraer los siguientes elementos:

1) Se trata de un derecho real auténomo. Esta palabra es, por lo me-
nos, confusa, y da lugar a controversia en lo que respecta a su sentido.
Se plantea la duda de si este derecho real es auténomo en el sentido de
ser diferente de los demas derechos reales establecidos en el art. 2503 del
Cod. Civil, es decir, un derecho real mas, como establece el art. 13 de le
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ley, o se trata de un derecho real que no es accesorio de ningin contrato
u otro acto juridico, tal como sucede con la hipoteca, que es accesoria de
un crédito. Nos inclinamos por la primera interpretacion, en el sentido
de que se trata de un nuevo derecho real, aunque creemos que el concep-
to es redundante, porque con lo normado en el art. 1° que crea el derecho
real, seria suficiente, y, para mas, el art. 13 de la ley ratifica lo establecido
en el art. 1° con lo que su existencia independiente dentro de los dere-
chos reales queda perfectamente asegurada.

2) “sobre cosa propia”, significa que es el titular del dominio, el due-
fio quién establece este derecho real sobre el inmueble de su propiedad.
Inmediatamente se nos plante la pregunta de si el usufructuario podra
constituir este derecho real, ya que es titular del dominio util del inmue-
ble. Conforme lo viésemos en el andélisis del art. 1° el derecho real de
superficie forestal es “constituido a favor de terceros por los titulares de
dominio o condominio sobre un inmueble propio.....". El art. 2°, como ve-
mos, dice que se constituye “sobre cosa propia”, y los arts. 3°y 4° de la ley,

n

habla de “El propietario....... ;

Esto refrenda la idea de que nadie més que el propietario podra cons-
tituir este derecho real.

Por otra parte, en el art. 2842 del Céd. Civil se prohibe expresamente
la constitucion de usufructo por parte del usufructuario.

La doctrina discrepa respecto de la constituciéon del uso y la habi-
tacion por parte del usufructuario. Por nuestra parte, como dijéramos
anteriormente, creemos que si bien doctrinariamente seria factible tal
constitucioén, implicitamente lo prohiben los articulos ya mencionados
de la ley.

3) Temporario significa que estd destinado a durar, como todos los
derechos reales sobre cosa ajena, (salvo las servidumbres prediales), un
tiempo determinado, que en este caso esta establecido por el art. 6°, que
dice: “El derecho real de superficie forestal tendra un plazo mdximo de
duracidn por cincuenta anos. En caso de convenirse plazos superiores, el
excedente no valdrd a los efectos de ésta ley”.

Esta postura coincide con la asumida por nuestro codificador, clara-
mente expuesta en las notas a los art. 2502 y 2503, en el sentido de pro-
piciar que el dominio fuese en lo posible, perfecto, y que en general, los
derechos reales constituidos sobre las cosas, tuvieran una duracién limi-
tada, volviéndose, a la larga, al dominio perfecto.

4) “que otorga el uso, goce y disposicion juridica de la superficie”, es
decir que otorga el ius utendi (el uso), el ius fruendi (el derecho a la per-
cepcion de los frutos), y el ius abutendi, en el moderno sentido de su
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acepcion, esto es, el derecho de enajenar la cosa, la facultad de disponer
de la misma, y esta cosa consistiré en la superficie del inmueble, quedan-
do al nudo propietario el dominio pleno del subsuelo del inmueble. Ello
quiere decir que el superficiario podré usar y gozar el inmueble de cuya
superficie es titular, siempre que talusoy goce lo sean de acuerdo alo es-
tablecido por la ley 25.080, 0 sea que este uso, gocey disposicion se efec-
tuaran siempre que el destino del inmueble sea la explotacion forestal
conforme la ley 25.080. Este derecho real otorga a su titular los atributos
de un verdadero derecho real de dominio temporal sobre la superficie del
inmueble.

5) “de un inmueble ajeno” es unafrase que trae confusién con relacion
alaidea de que se trata de “un derecho real. sobre cosa propia”, conforme
surge del principio del articulo. La redaccion es confusay contradictoria.
Esta aparente contradiccién desaparece si se toman ambos conceptos,
pensando que quién lo constituye debe ser el propietario, el domine, el
duernio, que lo constituye sobre cosa propia, y que el beneficiario, o super-
ficiario es quién ostenta el uso, gocey disposici6n juridica de la superficie
de un inmueble que tiene el cardcter de ajeno.

6) “con la facultad de realizar forestacion o silvicultura’; conforme lo
que establece el art. 1° de la ley, mds que una facultad, es una obligacion,
la de realizar forestacién o silvicultura en los términos de la ley 25.080,
actividad ésta que serd la base sobre la cual se asentard el derecho real
de superficie forestal, el requisito “sine qua non” de la posibilidad de su
constitucion. Si no hay un objetivo de silvicultura y forestacion, y si di-
cho proyecto no se realiza en las condiciones de la ley 25.080, no habra

zgqg-_'t:ato factico ni juridico para la constitucién del derecho real de su-

errcie.
R

A QF] "yhaeer propio lo plantado, o adquirir la propiedad de plantacio-

ya existe s" las plantaciones existentes se deben adquirir conforme
el ley 25.080, para someterlas a dicha ley, o debiendo adquirir-
se sobre inmuebles ya afectados a dicha ley.

8]“ pudiend gravarla con derecho real de garantia”; es decir que la su-
yerficie puede ser gravada con derecho real de garantia, que no sera jus-
tamente de hipoteca, pues ésta se constituye sobre el dominio, sea este
perfecto o imperfecto, mientras que en este caso, la garantia la constitu-
ye el superficiario, y recaerd materialmente sobre todo lo que esté plan-
tado sobre el suelo, o lo que se plante eventualmente. Se plantea ac4 qué
normas se aplicardan por analogia: si las correspondientes a la hipoteca o
ala prenda, por ser los bosques y selvas cosas que pueden ser arrancadas
de la tierra, con lo que se convierten, de inmuebles por accesion en bie-
nes muebles. Pensamos que; en la medida en que la superficie sea la que

oaldie
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esta gravada con un derecho real de garantia superficiario, todo lo que
se encuentre adherido al suelo corresponde a esa garantia, y solamente
se podra prendar lo que esté ya desprendido del mismo. Por otra parte,
si se garantizase el cumplimiento de alguna obligacién con una garantia
sobre el derecho real de superficie, éste es el que se podria ejecutar, y, en
tal caso, y sin perjuicio de lo que establece el art. 9°, a mas de la continua-
cion de la vigencia de las obligaciones asumidas por el superficiario por
parte de éste, un nuevo problema se plantea respecto de qué obligaciones
asume el nuevo superficiario adquirente del derecho real en subasta pu-
blica, en caso de ejecucion.

Respecto del plazo de duracién, obviamente la garantia no podra du-
rar mas del plazo que dure el derecho real de superficie, y al cabo del
mismo el inmueble volvera al “domine” en las mismas condiciones juri-
dicas en que fuera entregado, salvo pacto en contrario.

Respecto del derecho real a constituirse como garantia del cumpli-
miento de obligaciones asumidas por el superficiario, entendemos que
hubiera sido conveniente establecer y nominar la garantia real que se
puede establece sobre el derecho real de superficie, lo que, lamentable-
mente, no se ha hecho.

VI. Derechos y obligaciones del propietario

Los derechos y obligaciones del propietario del inmueble afectado a
derecho real de superficie, figuran en los arts. 3°y 4°de la ley.

Dice el art. 3°: “El propietario del inmueble afectado a superficie fores-
tal conserva el derecho de enajenar el mismo, debiendo el adquirente res-
petar el derecho real de superficie forestal constituido”. Ello significa que:
a) el propietario puede enajenar el inmueble, pero b) el nuevo adquiren-
te debera respetar el derecho real ya constituido sobre el inmueble y lo
adquirira con dicha desmembracion, por lo que el tipo de dominio que
adquirird serd el de un dominio imperfecto (art. 2661, Céd. Civil), especi-
ficamente, se tratara de un dominio desmembrado.

El propietario del inmueble sometido al derecho real de servidumbre
forestal conserva todos sus derechos respecto del subsuelo del inmueble,
obviamente, siempre que no perturbe el derecho del superficiario. Puede
en consecuencia, usar, gozar y disponer del subsuelo del inmueble. Es
mucho mas que un nudo propietario, con relacién al inmueble, pues este
tltimo solamente inviste la calidad de dueio, pero no goza de ninguno
de los derechos inherentes al dominio, ni tiene posibilidad de utilizacién
material de la cosa que, como vimos, si tiene el propietario del inmueble
en lo que al subsuelo (y eventualmente al espacio aéreo) corresponde,
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Sin embargo, las posibilidades juridicas del propietario en lo que se
refiere a la constitucién de diversos derechos reales sobre el inmueble,
son muy limitadas, pues, como muy explicitamente establece el art. 4°
“El propietario del inmueble afectado a derecho real de superficie forestal
no podrd constituir sobre él ningtin otro contrato, ni perturbar los dere-
chos del superficiario; si lo hace el superficiario puede exigir el cese de la
turbacion”.

No vemos en qué perturbaria al superficiario que el propietario del
inmueble celebrara un mutuo con garantia hipotecaria sobre el bien so-
metido al derecho real de superficie. El acreedor sabria perfectamente
que hipoteca un inmueble sobre el que se ha constituido este derecho
real, y que su garantia se extiende solamente al dominio del inmueble
en las condiciones en que se encuentra, con las limitaciones de la ley, y
especialmente del articulo en analisis, y tendria que evaluar el valor que
como garantia tendra el bien en caso de ejecucion de la gara ntia por falta
de pago. De todos modos, la ejecucion en nada alteraria el derecho del
superficiario, al que, mientras dure su derecho real, le serd indiferente
quién sea el propietario del inmueble, pues ninguno podra perturbar su
derecho, en tanto se respeten las normas legales.

Tampoco vemos el porqué de la prohibicion al propietario de consti-
tuir un derecho real de usufructo sobre el inmueble, o permitir el uso, en
su caso, del subsuelo, siempre que no perturbe la actividad economica
del superficiario. Eventualmente, en nada afectaria al superficiario que
el propietario del inmueble constituyera en el subsuelo del mismo, por
ejemplo, una servidumbre de acueducto subterraneo, o de oleoducto, o
el paso de cables de energia, siempre y cuando nada de esto perturbara
la normal actividad del superficiario.

La clave de la interpretacién del articulo en andlisis esta en la inter-
pretacién de que el propietario del inmueble afectado a un derecho real
de superficie forestal, no podrd constituir sobre él ninguin derecho real.
entendiéndose por “él", el derecho real de superficie constituido, y que,
en realidad, lo que no puede el propietario del inmueble, es constituir
ningin tipo de contrato o gravamen que pueda de ningiin modo afec-
tar la normal explotacién del inmueble por parte del superficiario. Esta
debe ser la interpretacion, pues, de lo contrario, al no poderse constituir
derechos reales de garantia sobre el inmueble por parte del propietario
del mismo, ni ningtn otro derecho real, se estaria cercenando tanto las
posibilidades juridicas del propietario, que esto encareceria muchisimo
la constitucién del derecho real de superficie, pues su constitucion sig-
nificar4 que durante su vigencia, el propietario no podré darle al predio
ningin otro aprovechamiento economico. Ademads, parece ilégico que el
superficiario pueda constituir derechos reales de garantia y el propieta-
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rio constituyente no, cuando inclusive lo puede hacer el nudo propietario
sobre su inmueble.

VII. Adquisici6n del derecho real. Oponibilidad

Dice el art. 5° “El derecho real de superficie forestal se adquiere por
contrato oneroso o gratuito, instrumentado por escritura piblica y tradi-
cién de posesidn. Deberd ser inscripto, a los efectos de su oponibilidad a
lerceros interesados, en el Registro de la Propiedad Inmueble de la juris-
diccion correspondiente, el que abrird un nuevo folio correlacionado con
la inscripcion dominial antecedente”.

Al igual que el dominio y, en general, los derechos reales, la superfi-
cie forestal se adquiere mediante titulo y modo, esto es, escritura publi-
ca (art. 1184 incs. 1°y 8°) y otorgamiento de la posesion (art. 577 y concs.,
Céd. Civil).

Respecto de la oponibilidad, rige también la norma general del
art. 2505 del Céd. Civil y 2° de la ley 17.801 (Adla, XXVIII-B, 1929), que
declara perfeccionado el derecho real frente a terceros mediante la ins-
cripcion, que los hace oponibles a su respecto.

Es extrano que el legislador no haya establecido que este derecho
real se pueda constituir solamente por contrato, y no por acto de ultima
voluntad, lo cual, si no juridica, es légicamente posible de asi haberlo
autorizado la normativa, y adem4s la falta de normativa en ese aspecto
restringe atiin més su utilizacién.

Este articulo nos indica claramente que el origen del titulo puede ser
solamente de tipo contractual, y no en forma originaria (que se darfa, por
ejemplo, en el caso de usucapién). Y est4 bien esta restriccion, pues serfa
ilégico que alguien detentara la posesién publica, pacifica, continuada e
ininterrumpida del inmueble por el plazo legal, requisitos de la usuca-
pién (posesicn por tiempo), y luego reclamara la prescripcién a su favor
de la superficie del inmueble, derecho esencialmente temporario, en vez
de reclamar directamente por el dominio del mismo.

VIII. Duracién y extincién del derecho real

El plazo maximo de duracién del derecho real de superficie forestal es
de cincuenta anos desde el momento de su constitucién. Asf lo establece
elart. 6° “El derecho real de superficie forestal tendrd un plazo mdximo de
duracidn por cincuenta anos. En caso de convenirse plazos superiores, el
excedente no valdrd a los efectos de esta ley".
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El articulo transcripto establece el plazo mdximo de duracion del de-
recho real, que es improrrogable, lo que significa que, para extender el
plazo, se debera nuevamente contratar dicha ampliacion, pero, en nin-
gun caso, establecer un plazo mayor al normado, que no tendra valor
mas alld del maximo establecido.

Las causales de extincién del derecho real de superficie forestal, estan
establecidas en el art. 8°: “El derecho 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 propietario y superficiario o por el no uso du-
rante tres anos”.

Analizando este articulo, vemos que las causales de extincion son:

1) Renuncia expresa del superficiario al derecho real del que es titu-
lar. Esta renuncia podré efectuarse por cualquier motivo, y no necesa-
riamente deberd ser aceptada por el propietario del terreno, sin perjuicio
que, en caso de que sea intempestiva, o perjudique a éste, podra dar lu-
gar a una demanda por dafios y perjuicios.

2) Vencimiento del plazo contractual. En tal caso, operara automati-
camente, al llegar la fecha de vencimiento del derecho real, establecida
al momento de su constitucion.

3) Cumplimiento de una condicion resolutoria pactada. De cumplirse
dicha condici6n, se operara la resolucién del contrato y, eventualmen-
te, la cancelacion del derecho real. El acaecimiento del hecho condicio-
nante de la resolucién, no operara automaticamente la cancelacion del
derecho real, sino que deberd contar con el asentimiento de las partes
respecto de la ocurrencia del mismo pues, en general, se tratara de cues-
tiones de hecho sobre las que las partes podrian no estar de acuerdo, lo
que podra llevar a la promoci6n de un litigio entre las mismas. De modo
que, salvo que el titular del derecho real de superficie renuncie al mismo
invocando esta causal, sila pretendiese invocar el propietario del inmue-
ble, deberd contar con el asentimiento del superficiario, a efectos de la
cancelacion.

4) Por consolidacion en una misma persona de las calidades de pro-
pietario y superficiario. Pero, en este caso, si se diese la consolidacion de
los derechos en una misma persona, dice el art. 10: “En el supuesto de
extincion del derecho real de superficie forestal por consolidacion, los dere-
chos y obligaciones del propietario y del superficiario continuardn con sus
mismos alcances y efectos”. Este articulo significa que, en caso de consoli-
dacidn, el propietario del inmueble deberd, frente a los terceros, cumplir
con las obligaciones contraidas oportunamente por el superficiario en su
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calidad de tal. Con respecto de la autoridad de aplicacién, el propietario
cuyo dominio se consolidara, deberd también cumplir con la finalidad
para la cual el inmueble fue afectado, esto es, el desarrollo de la foresta-
cion y la silvicultura en las condiciones que se hubiere estipulado, como
asi también continuardn gravando dicho inmueble los derechos reales
de garantia que se hubieran constituido oportunamente. Es decir que
esta nueva situacion no podréa afectar los derechos de los terceros.

De lo establecido por este articulo, resulta evidente que el propietario
de un dominio consolidado, no podrd comportarse en lo sucesivo como
un superficiario, ni podré, en tal caracter, operar con la presente institu-
cion juridica. Ello pareceria significar que solamente los terceros podran
ser superficiarios forestales de un inmueble, y el propietario en ningtin
caso podra detentar ambas caracterfsticas.

Sin embargo, pensamos que podria ser titil, a los efectos de garan-
tizar créditos u obligaciones que derivaran de la explotacién forestal,
que el propietario pleno de un inmueble que no estuviera gravado por
el derecho real de superficie forestal, pudiera constituir sobre el fundo
tal derecho, constituyéndose a su vez como titular del derecho de su-
perficie forestal, pudiendo en consecuencia gravar lo plantado en ella, y
los frutos eventuales, sin por ello tener que gravar el inmueble con una
hipoteca tradicional. Por otra parte, la garantia sobre la superficie, que
incluye lo plantado y los bosques y maderas existentes, serd especialisi-
ma sobre dichas cosas, pero dard libertad al propietario desarrollista de
la empresa forestal para tomar créditos y eventualmente gravarlos con
hipoteca sobre la propiedad, respetando el derecho de superficie forestal
ya constituido.

5) Por el no uso durante tres afios. Siendo que este nuevo derecho real
se constituye sobre un inmueble que necesariamente debera estar some-
tido al régimen de promocién de inversiones para bosques cultivados, se
entiende que, si la superficie del inmueble sobre el que se constituyé este
derecho no se usa a tales fines por el plazo que marca la ley, el mismo
se extinguira. Se trata de un plazo de caducidad del derecho. Este plazo
funciona a favor de ambas partes; propietario y superficiario. Y ello es asf
pues, tratdindose bdsicamente de un derecho real de carécter revocable,
si no existiera el plazo, no habrfa certidumbre sobre su duracién, y, en
caso de falta de uso, o uso a otros fines que no sean los expresamente
autorizados por la ley, se podria demandar la caducidad inmediatamen-
te, pudiendo ser que dicho pedido de caducidad fuese intempestivo. Por
otra parte, podria suceder que, por cuestiones econémicas, o climéticas,
o de cualquier otra indole, que fueran atendibles, le fuese imposible al
superficiario explotar el inmueble por algiin tiempo, y se entiende que
el plazo legal es un plazo absolutamente razonable, que le dar4 tiempo
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para realizar los planes de forestacion, eventualmente capitalizarse y co-
menzar nuevamente la explotacion del predio. Cumplido el plazo, y no
comenzados los trabajos de explotacién, se podrd solicitar la cancelacion
del derecho.

Respecto de este supuesto, dice el art. 7°: “El derecho real de superfi-
cie forestal no se extingue por la destruccion total o parcial de lo planta-
do, cualquiera fuera su causa, siempre que el superficiario realice nuevas
plantaciones dentro del plazo de tres arios”. Rige el mismo plazo que el es-
tablecido en el articulo siguiente, y contempla expresamente el supuesto
de destruccion de lo plantado. Es que el derecho real de superficie fores-
tal, se constituye en virtud de tres elementos, que son: a) la cosa que es la
superficie del terreno sobre la que se implantarédn o cultivaran bosques
o especies arbdreas determinadas; b) el destino que se le da a dicha su-
perficie, que no puede ser ningtn otro que el de fomento y desarrollo
de los bosques cultivados, y ¢) la actividad que necesariamente debera
desarrollarse en el predio para que pueda constituirse y eventualmente
permanecer vigente el derecho real en cuestion. Y tan es esto asi que la
inactividad por el plazo establecido, hace perder el derecho real a su ti-
tular.

Vemos que, del juego arménico de los arts. 8°y 7°de la ley, a) el no uso
del inmueble (art. 8° in fine), o b) la destruccion de lo plantado, sea total o
parcial, sumado c) al abandono sin efectuar nuevas plantaciones d) por
el plazo de tres arios en el inmueble afectado, (art. 7°), provoca la cadu-
cidad del derecho real de superficie forestal. Y ello es asi por cuanto la
teleologia de la ley es el fomento de la actividad silvicola y de forestacion
de bosques, y si dicha finalidad se desvirtiia, desapareceran las ventajas
que otorga la ley que propugna la actividad, y también este particular
derecho real que en tal marco se instituye.

Esta circunstancia nos plantea el dilema de qué pasa con relacion a
las garantias reales constituidas sobre la superficie forestal que caduca.
Aparentemente, éstas caducarian también, ya que se constituyeron su-
puestamente sobre un derecho real que se ha extinguido. Pareceria ser
ésta la solucion, pero ella acarrea una inseguridad al acreedor con dicha
garantia real, que verd en ese caso desaparecer la misma si sucediera la
situacién prevista. En todo caso, deberd preverse esta circunstancia en el
instrumento de constitucion del derecho real de garantia.

IX. Efectos de la extincion del derecho real

El efecto de la extincién del derecho real de superficie forestal, esta
normado por los arts. 9°, 10y 11 de la ley en examen.
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Dice el art. 9°: “La renuncia del derecho por el superficiario, o su desu-
so o abandono, no lo liberan de sus obligaciones”.

Esta norma establece implicitamente que, respecto de este derecho
real y del titular del mismo, esto es, el superficiario, no existe la institu-
cion del abandono. Es decir que el superficiario no podra desentenderse
del cumplimiento de sus obligaciones, tanto para con el propietario del
inmueble cuanto con respecto a terceros mediante el abandono, sino
que debera continuar en el cumplimiento de sus obligaciones, quedando
personalmente comprometido para con sus acreedores.

El art. 10, dice: “En el supuesto de extincion del derecho real de superfi-
cie forestal por consolidacion, los derechos y obligaciones del propietario y
del superficiario continuardn con sus mismos alcances y efectos”.

Este articulo se refiere al caso de consolidacién del derecho real en
cabeza de quién resulte a la postre propietario y superficiario, y, en este
caso, los derechos reales o personales tomados por el superficiario o el
propietario entre si o para con terceros, vinculados con la actividad silvi-
cola o forestal desarrollada, y que de alguna manera afecten el inmueble,
continuaran teniendo idéntica validez aunque la titularidad del dominio
se haya consolidado en un dominio perfecto en cabeza de quién resulte
propietario. El ejemplo seria el caso de una garantia real tomada por el
superficiario a favor de terceros sobre lo plantado en el inmueble afec-
tado al derecho de superficie forestal, en cuyo caso la consolidacion del
dominio en cabeza del propietario o del superficiario, no hara desapa-
recer la garantia, que no se extendera al inmueble en su totalidad, sino
que afectard lo plantado o adherido a la superficie del inmueble, que ten-
ga valor como garantia del cobro de las deudas que puedan existir con
motivo de la explotacion forestal, o hubiesen sido garantizadas o fuesen
ejecutables sobre dichos bienes.

Y, finalmente, dice el art. 11: “Producida la extincion del derecho real
de superficie forestal, el propietario del inmueble afectado, extiende su do-
minio a las plantaciones que subsistan, debiendo indemnizar el superfi-
ciario, salvo pacto en contrario, en la medida de su enriguecimiento”. Ello
sera asi sin perjuicio de hacerse cargo del pago, frente a terceros, de las
deudas que pudiera tener el anterior titular superficiario, que deberan
abonarse con el producto de lo plantado en el fundo sometido al derecho
real de superficie forestal, esto es, con las maderas de los bosques o fo-
restaciones efectuadas.

Por supuesto, en principio regird lo pactado por las partes. Si nada se
hubiese pactado, el propietario que consolida en si el dominio pleno del
inmueble deberd indemnizar al superficiario por el enriquecimiento sin
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causa que dicha consolidacion le provoca, todo ello, obviamente, en la
medida que sea asi solicitado por el superficiario.

X. Colofén

Este es un breve andlisis de la normativa juridica aplicable con rela-
cién a este nuevo derecho real.

Pensamos que, en la practica, atento su especificidad, este derecho
real no tendrd una gran difusién. Especialmente, por el tipo de derecho
real, no se aplicara en predios urbanos, sino en especialisimos fundos
rurales.

Sin perjuicio de ello, de la aplicacién que se le dé a la institucion, y
de la utilidad prictica que demuestre, dependera que en un futuro se
extienda esta figura a otros supuestos para su aplicacién



