SUPERFICIE FORESTAL*

Por Jorge H. Alterini

No tengo dudas acerca de que el Cdigo Civil argentino deseché el derecho
de superficie. En ese sentido me parece contundente el art. 2614 en cuanto dis-
puso en su parrafo inicial que: “Los propietarios de bienes raices no pueden
constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni de superficie [...]”. Ese criterio
se corresponde con el reflejado en la nota del Codificador al articulo 2503, que
enuncia los derechos reales, la que es contundente al sefalar en su parte ini-
cial: “No enumeramos el derecho del superficiario, ni la enfiteusis, porque por
este Codigo no pueden tener lugar”

Y las fuertes aprehensiones de Vélez Sarsfield hacia la superficie se trasun-
tan en el quinto parrafo de la anotacion indicada, que puntualiza: “Hemos
juzgado que era mds conveniente aceptar el derecho puro de los romanos y es-
tar a las resoluciones generales sobre lo que se edificase y plantase en suelo aje-
no. El derecho de superficie desmejoraria los bienes raices y traeria mil difi-
cultades y pleitos con los propietarios de los terrenos”.

No se me escapa la errdtica metodologia que sigui6 Vélez para explicitar su
rechazo del derecho de superficie. Es sabido que en tanto el art. 2502 del Céd.
Civ. postula que “Los derechos reales s6lo pueden ser creados por la ley”, el
mero silencio del legislador lleva a la exclusiéon del derecho real omitido del
catdlogo de los derechos reales permitidos.

No obstante esa certera directiva, que determina que los derechos reales no
autorizados por la ley deban considerarse prohibidos, el art. 2614 se detiene en
prohibir especialmente la superficie, al igual que la enfiteusis, los censos o ren-

*Disertacién pronunciada por el autor el 22/10/2002.
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tas reales por mds de cinco anos y las vinculaciones. Incluso ese descolorido
texto, al mismo tiempo que incluye prohibiciones, autoriza implicitamente
otro derecho real: los censos o rentas reales de hasta cinco anos de duracion.

Aunque en seguimiento de la postura de mi maestro, el Dr. Guillermo L.
Allende, no he descartado que la insistencia de Vélez Sarsfield en formular
prohibiciones particulares de ciertos derechos reales en el art. 2614 podia obe-
decer a que esos institutos se aplicaban en el derecho anterior y por eso se po-
nia el acento en su supresion, en verdad tampoco ello podria explicar la vaci-
lante metodologia seguida. No debe olvidarse que con relacion al derecho de
propiedad horizontal, sin contentarse con no enunciarlo en el art. 2503, lo
prohibié en el art. 2617, y este derecho real era desconocido al tiempo de la
sancion del Cédigo Civil, por lo cual esta norma de ningiin modo podria ex-
plicarse por la necesidad de suprimir la propiedad horizontal.

La prohibicién de la superficie por Vélez tenia en mira tanto a la que recaia
sobre construcciones, como a la atinente a las plantaciones. Ademads, de la re-
ferencia amplia vertida en el quinto pérrafo de la nota al art. 2503 antes sefia-
lada, también los dos primeros parrafos de esa glosa aluden alternativamente,
la primera a “edificar casas, plantar arboles” y la segunda a “construcciones y
plantaciones”.

Es que la superficie transita por dos andariveles centrales, ya las construccio-
nes, ya las plantaciones. En el derecho comparado la postura de las legislacio-
nes no es coincidente, pero de todos modos ellas se inclinan por alguna de las
siguientes posibilidades. Mientras en paises como Alemania, Suiza o Italia se
acepta Gnicamente la superficie en su modalidad mds pura, o sea la referente
a las construcciones, en otras legislaciones, como las de Francia, Espafa, Por-
tugal, Japén, Quebec u Holanda, la superficie se extiende tanto a las construc-
ciones como a las plantaciones.

La ley 25509, alejdndose de la orientacién del derecho comparado, mantiene
la prohibicién de la superficie sobre construcciones y en postura singular la re-
conoce sélo en el dmbito agrario v, si nos atuviéramos a su aparente literali-
dad, exclusivamente para la actividad forestal. Sobre este tema volveremos ha-
cia el final de la exposicién, pues previamente aludiré a otras cuestiones es-
tructurales.

Uno de los puntos esenciales para la configuraciéon de un derecho real y con
mayor razén en lo que atafie a la superficie, por las cldsicas polémicas al res-
pecto, es determinar si se trata de un derecho real sobre cosa propia o sobre cosa
ajena.

La ley 25509 en su art. 2° no es univoca en este aspecto, pues si bien el art.
2° inicialmente califica a la superficie como derecho real auténomo sobre co-
sa propia, luego apunta a la idea de derecho real sobre cosa ajena, cuando se-
nala que otorga el uso, goce y disposicion juridica de la superficie de un in-
mueble ajeno.

Creo que detrés de la imprecisiéon expuesta se oculta la existencia de dos eta-
pas en la superficie forestal, una mientras se realiza la forestacion y otra luego
de que ella fue desarrollada. En tanto se efectia la forestacién estamos en pre-



sencia de una de las manifestaciones de la superficie, el derecho real de fores-
tar, que implica un derecho real sobre cosa ajena: el inmueble asiento de la fo-
restacion. Desarrollada la forestacion, o sea alcanzada la propiedad superficia-
ria forestal, frente a ese nuevo objeto juridico, ya puede hablarse de un derecho
real sobre cosa propia: la forestacion. En sintesis: el derecho real de forestar re-
cae sobre la cosa ajena y la propiedad superficiaria forestal sobre la cosa propia.

La mentada manifestacion bifronte de la superficie forestal sigue los linea-
mientos en materia de naturaleza del derecho de superficie recibidos por el
Proyecto de Cddigo Civil de 1998, ambivalencia inspirada por el prestigioso
Cddigo Civil italiano de 1942. Con las pertinentes aclaraciones, necesarias por
la circunstancia de que el Cédigo italiano admite Gnicamente la superficie so-
bre construcciones, recordaré las precisiones que realiza Francesco Messineo,
que siempre me parecieron muy clarificadoras: “El derecho de edificar —léase
de forestar— no es propiedad superficiaria; es un poder auténomo y actual, en
el cual reside también una propiedad superficiaria in fieri, el germen de una fu-
tura propiedad superficiaria [...] solamente cuando la construccién (o la obra)
—léase la forestacion— se haya hecho, adquiere el concesionario un derecho de
propiedad, mientras que antes tiene un derecho real sobre cosa ajena [...]".

La ley 25509 incorpora la superficie forestal a la ndmina de los derechos
reales del art. 2503 del Cédigo Civil, y la incluye como nuevo inciso 8°.

La inclusién de la superficie en la enumeracién de derechos reales efectua-
da por el Codigo de Vélez es discutible. No debe perderse de vista, ante todo,
que la enumeracion del art. 2503 no agota (con el agregado de los censos o
rentas reales, previstos por el art. 2614 por un plazo no mayor al de cinco
anos) el catdlogo de los derechos reales permitidos por el ordenamiento posi-
tivo vigente, pues alli se contienen tinicamente los reconocidos por el Cédigo
Civil y ni siquiera todos los del derecho civil. Salta a la vista que no se mencio-
na, por ejemplo, al derecho real mas difundido en la Argentina: la propiedad
horizontal, pero es indiscutible su existencia con sustento en la ley 13512. Res-
ponde a una mejor técnica limitar la enumeracion del art. 2503 del Cédigo Ci-
vil a los derechos reales aceptados por el propio Cédigo.

Decidida la ley 25509 a incorporar la superficie forestal a la némina de de-
rechos reales vertida por el Cdodigo Civil, la forma en que se plasmo ese crite-
rio tampoco fue feliz. Téngase en cuenta que al enuncidrselo dentro del inciso
8°, aparece luego de todos los derechos reales sobre la cosa ajena: usufructo,
uso, habitacidn, servidumbre, hipoteca, prenda, anticresis y lo hace inmedia-
tamente después de los tres tltimos derechos reales, o sea los de garantia, ca-
racterizacion totalmente incompatible con la de la superficie.

Una ubicaciéon mds correcta era después del dominio y del condominio y
antes del usufructo. Tal emplazamiento no hubiera descartado ni la conside-
raciéon como derecho real sobre cosa propia, porque hubiera sido enunciado
luego del dominio y del condominio, como tampoco su tratamiento como de-
recho real sobre la cosa ajena, al enumerarselo antes del usufructo. Y esa ubi-
cacion era la mds ajustada a la estructura bipolar de la superficie forestal: en
un plano, derecho real sobre la cosa ajena y en el otro, sobre la cosa propia.
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Paralelamente, la ley 25509 elimina del art. 2614 del Céd. Civ. la mencién
del derecho de superficie. En consonancia con las ya expuestas inutilidad y
desvio metodoldgico del art. 2614, pudo aprovecharse la oportunidad legisla-
tiva para derogarlo sin mds, pues de ese modo se hubiera superado esa destefii-
da e innecesaria norma, sin que hubiera despertado algtin agravio la elimina-
cidén del dificilmente inimaginable censo o renta real por un plazo maximo de
cinco afnos.

La modalidad escogida tiene todavia un reproche complementario, se ex-
cluye del art. 2614 a la superficie, pese a que subsiste la prohibicion respecto
de la superficie sobre construcciones.

El verdadero ambito de la ley 25509 es uno de los aspectos de esa ley que
nos parece del mayor interés y en él nos detendremos para concluir la diserta-
cion, constrenidos por el tiempo que nos fue asignado.

No compartimos la generalizada opinién de que el derecho real regulado
atane exclusivamente a la explotacién forestal en sentido estricto, o sea que no
alcanzaria a otras manifestaciones del mundo vegetal.

Es mi intencidn persuadir de que es razonable sostener una comprension
mds amplia del ambito de laley y en ese sentido que el nuevo derecho real pue-
de aplicarse a las plantas en general.

El vocablo “forestal” apunta, segin su acepcién gramatical captada por la
Real Academia Espafiola, a lo relativo a los bosques y a los aprovechamientos
de lenas, pastos, etcétera. A su vez, el término “bosque” alude al sitio poblado
de drboles y matas.

Mientras que con la palabra “drbol” se denota a la planta de cierto porte,
con el vocablo “mata” se referencia a cualquier planta de poca alzada o tama-
o, tanto que dicha Academia ejemplifica con una mata de tomate o una ma-
ta de claveles.

De lo puntualizado hasta ahora se infiere que lo forestal nos conduce por
la nocién de bosque y ésta nos lleva en la direccidon de los arboles a las plantas
de envergadura significativa, y por el sendero de las matas, a las plantas de me-
nor tamano. En definitiva, con la alusién a lo forestal se denota a las diferentes
plantas.

Dado que la ley menciona que la superficie faculta en su art. 1° tanto a rea-
lizar “forestacién” como “silvicultura”, es ineludible precisar el concepto de es-
te dltimo término. La “silvicultura” importa el cultivo de los bosques o mon-
tes. Ya nos detuvimos en qué significan los bosques y ahora lo haremos con los
montes. Un “monte” es una tierra inculta cubierta de drboles, arbustos o ma-
tas. Ya dijimos qué se predica con la mencién de los arboles y no se duda de
que el arbusto es también una planta. Quiere decir que, al igual que la foresta-
cion, la silvicultura nos lleva a la comprension de las diversas plantas.

La conclusion es ineludible: tanto con la referencia a lo forestal, como con
la alusion a la silvicultura, se abarca a las actividades vinculadas con el cultivo
de las distintas plantas.

No omito que el art. 1° de la ley 25509 puntualiza que el derecho real de su-
perficie forestal “sobre un inmueble susceptible de forestacién o silvicultura”,



lo serd “de conformidad al régimen previsto en la Ley de Inversiones para Bos-
ques Cultivados [...]”, o sea la ley 25080.

El art. 3° de la ley 25080 dirige la atencién a la explotacién maderera cuan-
do senala: “Las actividades comprendidas en el régimen instituido por la pre-
sente ley son: La implantacién de bosques, su mantenimiento, el manejo, el
riego, la proteccion 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 formen parte de un emprendimiento fores-
tal o forestoindustrial integrado”. En la misma linea de ideas, el art. 3° predica
lo siguiente: “Entiéndese por bosque implantado o cultivado, a los efectos de
esta ley, el obtenido mediante siembra o plantacién de especies maderables
nativas y/o exéticas [...]

El régimen de la ley 25080 importa centralmente un tratamiento fiscal es-
pecial (arts. 7° y sigs.) y de apoyo econémico no reintegrable (arts. 17 y sigs.)
para quienes realicen efectivas inversiones en la actividad promovida (art. 2°)
y cuya determinacidn resulta de los arts. 24 y sigs.

Que la explotacién maderera se haya beneficiado con un régimen especial

»

de promocién no implica que cuando se establece el nuevo derecho real de su-
perficie forestal deba cenirse su alcance a la cortapisa de la ley 25080. Tal legis-
lacién no es mds que un régimen de estimulo para determinada actividad y de
ningiin modo puede tener incidencia decisiva en el ordenamiento estructural del
nuevo derecho real, maxime que ni siquiera instala un régimen extendido en
todo el pais, pues incluso es menester que las provincias y hasta los munici-
pios adhieran expresamente a sus lineamientos y las provincias para acogerse
a sus beneficios deberan ajustarse al cumplimiento de distintas exigencias (art.
6° de la ley 25080).

No debe olvidarse que el art. 1° de la ley 25509, ademas de postular que el
derecho real de superficie forestal lo serd de conformidad con la ley 25080,
también invoca en su expresion final su ajuste “a lo establecido en la presente
ley’, es decir, en la misma ley 255009.

Si la correlacion con la ley 25080 podria llevar al intérprete a adjudicarle a
la ley 25509 igual 4mbito que aquélla, la fijacion en el art. 1° in fine de un mar-
co propio de comprensidn, determinado por “la presente ley”, autoriza desde
una perspectiva finalista a visualizar en este derecho real de reciente data en
nuestro pais el propdsito de cobijar en su régimen no sélo a la actividad ma-
derera, sino a toda explotacién forestal, apreciada con elasticidad, con el senti-
do de extender su régimen a las distintas actividades de la vida rural conecta-
das con la explotacion de todo tipo de plantas.

No advierto suficientes razones para excluir del derecho real de superficie
a manifestaciones del mundo agrario tan importantes, como la explotacién, en-
tre otros, del trigo, del maiz, del lino, del sorgo, de la soja, del algodén, de la
yerba mate, del tabaco, de la vid o de las frutas.

Que se haya querido estimular especialmente a la produccién de la made-
ra con la ley 25080 no descarta que la ley 25509 tenga mayores miras y brinde
la seguridad propia de un derecho real a otras manifestaciones agrarias. Vio-
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lenta la razén y mas aun lo razonable, suponer que el legislador, cuando dise-
na un derecho real, sélo piensa en la inversién maderera realizada por sectores
especialmente protegidos. La restitucion a los hombres de esta tierra del dere-
cho de superficie, luego de su supresion por Vélez Sarsfield desde 1871, no de-
beria entenderse como un “privilegio” para unos pocos, sino antes bien, como una
herramienta al alcance de los mds.

Me resisto, frente a la alternativa de una visién amplia, a prescindir de la fe-
cundidad del resultado al que ella conduce, con la simple apoyatura de algu-
nas expresiones legales que sustentarfan la interpretacién timida, reticente y
hasta disvaliosa de la ley 25509.



