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DIREITO CIVIL

EL DERECHO REAL DE
SUPERFICIE, CAUSA ILICITA
Y EJERCICIO ABUSIVO*~

Carlos A. Ghersi

RESUMO

Afirma que o Direito real de superficie foi regulado pelo novo Codigo Civil no Direito brasileiro (arts. 1.369 a 1.377) e menciona as diferencas entre
a norma brasileira e a argentina, por meio de um quadro demonstrativo.

Discorre a respeito das caracteristicas gerais do Direito de propriedade privada no Brasil e na Argentina. Conclui que ambas as normas possuem
limitagBes conforme o tipo de organizagdo ou ordem social a que se referem, se urbana ou rural.

Ao final, enfatiza a idéia de que, para haver um sistema econdmico globalizado, sdo necessarias novas formas de produgéo com institutos juridicos
que as legitimem, tanto do ponto de vista rural como urbano.

PALAVRAS-CHAVE
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* Conferéncia proferida na “Il Jornada de Direito Civil”, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, nos dias
24 e 25 de novembro de 2003, no auditério do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em Porto Alegre-RS.
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1 INTRODUCCION

| derecho real de superficie se
Ehalla regulado en el Derecho

brasilero en el Titulo IV del
nuevo Coédigo en los arts. 1.369 al
1.377.

Consideramos que las cues-
tiones centrales de tal regulacién son
las siguientes: en primer lugar, el
derecho de superficie esta normado
para las zonas urbanas y rurales (
art. 1.369 Cadigo Civil ); se trata de
un derecho real con inscripcién
registral ( art. 1.369 Cdédigo Civil);
se adquiere mediante contrato, en es-
critura publica, siendo oneroso o gra-
tuito y por tiempo determinado (art.
1.370 Codigo Civil); es trasmisible
por herencia (art. 1.372 Cddigo Ci-
vil); goza del derecho de preferencia
para la adquisicién del dominio (art.
1.373 Cdbdigo Civil); goza de una
indemnizacion a la finalizacion por el
enriquecimiento del nudo propietario
(art. 1.375 Cadigo Civil) y por ultimo,
puede ser instituido por persona de
Derecho Publico (art. 1.377).

Las diferencias sustanciales
con el Derecho argentino son las
siguientes : fue instituido por la Ley
25.509 el 11 de diciembre del 2001 e
incorporada a los derechos reales del
Cdbdigo Civil en el art. 2.503; solo
puede constituirse derecho de super-
ficie en los predios rurales y Unica-
mente para forestaciones o silvicul-
tura (art. 1); se puede transferir el

derecho de dominio, debiendo el
adquirente respetar el derecho del
superficiario (art. 2); el propietario no
puede constituir derechos real de
disfrute o garantias (art. 3); la
adquisicion del derecho real de
superficie se realiza por contrato rea-
lizado en escritura publica para ser
inscripto en el Registro de la Pro-
piedad Inmueble Jurisdiccional y sera
oneroso o0 gratuito segun las partes
lo establezcan y no podra exceder de
cincuenta afios (art. 5); se establecen
plazos de caducidad del derecho del
superficiario de tres afos sin tener
actividad de nuevas plantaciones
(arts. 7 y 8); también se prevee una
indemnizacién por el enriquecimiento
del propietario por el mayor valor del
inmueble (art.11).

Como podemos apreciar, hay
algunas diferencias sustanciales:

2 CARACTERISTICAS GENERALES
DEL DERECHO DE PROPIEDAD

El art. 1.229 del Cédigo de Bra-
sil regula el derecho de propiedad
privada y especialmente establece la
facultad de usar, gozar y disponer del
bien e inmediatamente en el inc. 1°
relativiza dichas facultades y las
condiciona a un ejercicio con las fina-
lidades econémicas y sociales y de
conservacion de la flora y faunaasi
como el equilibrio ecoldgico y
medioambiental, contando la polucion
del aire y agua, asi como la des-

truccion del patrimonio histérico o ar-
tistico.

En el Derecho argentino, la
regulacion del derecho de propiedad
privada'se encuentra en el art. 2.513
Cdédigo Civil que establece que la
facultad debe ser conforme a un
ejercicio regular, que se encuentra
definido en el art. 1.071 del Codigo
Civil como el que se ejerce de
acuerdo con los fines que la ley tuvo
en mira reconocer el derecho o sin
exceder los limites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas
costumbres; a su vez, la buena fe,
se encuentra en el art. 1.198 del C6-
digo Civil como una dinamica de
comportamiento hacia la otra parte,
y la sociedad toda.

A su vez, encontramos algunas
otras normas que limitan el ejercicio
del derecho de propiedad, tales
como el art. 2.618 del Cédigo Civil
(instalacién de fabricas) y el art. 2.499
del mismo cuerpo legal (dafio temi-
do) como especificas, ademas de
legislaciones pertinentes en el ambito
urbano y rural?.

También en el @digo Civil
brasilero encontramos normativas
generales que regulan: el objeto licito
de los actos juridicos (art.104 Inc. Il);
el art. 113, que obliga a una inter-
pretacion de buena fe, etc.; con
posterioridad, en los art. 145 y sgtes
sobre el dolo en los negocios juridi-
cos: el art. 186 los actos juridicos ili-
Citos etc.

BRASIL

ARGENTINA

Derecho de Superficie

urbana y rural

rural

Plazo

no estabelece plazo

plazo maximo de 50 afios

Caducidad del derecho

urbana y rural

estabele plazo de 3 afios
a - no plantaciones nuevas;
b - no uso

Derecho de Superficie

no estabelece

no puede constituir derechos
de disfrute o garantia
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Podriamos sintetizarlo de la
siguiente manera: ambas normativas
- la brasilera y argentina — poseen
limitaciones al ejercicio de derecho de
propiedad conforme a una organi-
zacion y un orden social — que pre-
valece sobre lo individual — pero en
el caso de la Argentina, alude a princi-
pios generales, y la brasilera, es mas
concreta en la mencién a aquellos li-
mites.

Es indudable que ambas nor-
mativas son sumamente Utiles para
establecer limites al derecho de
superficie creado durante la ultima
parte del siglo XX.

3 POR QUE EL DERECHO DE
SUPERFICIE?

El rol privado de la propiedad
cumple en el sistema econdmico?® la
tarea de ordenacion de la produccion,
circulacion, distribucion y comercia-
lizacion de bienesy servicios, median-
te el mecanismo del mercado y el
control del Estado (normas, inter-
vencién judicial etc.).

La propiedad aparece, enton-
ces, como una situacion de poder y
de acumulacion, y es el trabajo hu-
mano culturizado el que le da valor a
la propiedad, que representa un uso
oneroso Yy la renta es parte del precio
del valor diferencial®.

Ese valor beneficio nace de las
diferentes condiciones en el modo de
produccion que hoy, con la glo-
balizacién, se conjugan con la
movilidad de capitales.

Sin duda, un inmueble urbano
o rural sometido al derecho de
superficie establece un nuevo modo
de produccién destinado a generar
utilidad, favoreciendo al capital, que
mediante una inversidn menor (en
relacion con la compra del inmueble)
puede generar un beneficio mayor®.

De esta forma, el derecho de
superficie al colocarlo en el mercado
se transforma en un valor de renta
auténomo, como nuevo modelo de
produccion .

4 COORDINACION DE NORMATIVAS
PARA UN ADECUADO EJERCICIO
DEL DERECHO DE SUPERFICIE

La necesidad del sistema
econdmico de utilizacién productiva de
la superficie — urbana o rural — implica
una formulaciéon de desarrollo para la
regiény el pais, sin embargo, ello debe
ser efectuado con criterio de resguar-
do generacional y evitando las
implicancias medioambientales y
respetando el equilibrio ecolégico’.
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De alli que conviene repasar y
analizar brevemente las limitaciones
y su significado, las limitaciones
expresamente del art. 1.220 del Cb-
digo Civil brasilero son:

* |a finalidad econdmicosocial;

* preservacion de floray fauna;

* pbellezas naturales, equilibrio
ecolégico y patrimonio histérico o ar-
tistico;

*evitar polucién en el aire y
agua.

Consideramos que los contra-
tos de constitucion de derecho real
de superficie que contrarie los
principios de orden publico bra-

Sin duda, un inmueble
urbano o rural sometido al
derecho de superficie
establece un nuevo modo
de produccion destinado a
generar utilidad,
favoreciendo al capital, que
mediante una inversion
menor (en relacion con la
compra del inmueble)
puede generar un beneficio
mayor.

De esta forma, el derecho
de superficie al colocarlo
en el mercado se
transforma en un valor de
renta autbnomo, como
nuevo modelo de
produccion.

silero; tres de la lista precedente
entrarian en la 6rbita del objeto ilicito
y podrian ser perfectamente nulos.

Efectivamente, se trata de
cuestiones sustanciales con el
derecho de propiedad de orden
generacional y no afectable ni dis-
ponible por el titular del dominio,
entendiendo que su derecho individu-
al no puede ejercerse en detrimento
de la sociedad presente y futura®.

El derecho de preservacion es
un derecho nacional y constitucio-
nal absoluto y que los ciudadanos
estan obligados a respetar pues
instituyen el limite a las libertades

individuales conforme una orga-
nizacion y orden social actual y futu-
ro, incluso de equilibrio global y par-
te del derecho internacional y trata-
dos internacionales®.

En cambio, el inc. 1° necesita
de un ejercicio abusivo para confi-
gurar una situacion antifuncional, y por
ende, ser anulable.

En ambos supuestos, ademas
de la nulidad o anulabilidad del acto,
debe hacerse una investigaciéon so-
bre los danos causados'® y puede
ser el Estado quien en forma colectiva,
o de intereses difusos pueda recla-
mar la reparacién del dafio realizado
con motivo de la aplicacién del
derecho de superficie.

5 NUESTRA CONCLUSION

El desarrollo del sistema eco-
némico globalizado necesita de
nuevas formas de produccion vy,
consecuentemente, institutos juridicos
que legitimen tales hechos eco-
noémicos, de alli entonces que es
necesario analizar con mucho dete-
nimiento cuestiones como la presen-
te.

Si bien es cierto que nuestros
paises no pueden permanecer ais-
lados, deben atender con sumo cui-
dado sus recursos naturales y urba-
nisticos.

El primero de ellos, implica
evitar consolidar un derecho de
agresion de los paises centrales hacia
los periféricos, que aun guardan en
sus territorios zonas aptas para
forestacion, cultivos y desarrollo de
la ganaderia.

En los segundos, porque mu-
chas veces estructuras o edifica-
ciones urbanas temporarias afectan
no solo la belleza de las ciudades,
sino derechos de los ciudadanos al
sonido, la visibilidad etc..

Entendemos entonces, que en
cuanto a la superficie forestal, debe
coordinarse con derechos colectivos
medioambientales y de equilibrio eco-
l6gico, tanto en lo relativo a la
forestacion, corte de maderay erosion
de los suelos etc. y especialmente
guardar un equilibrio entre produccién
agricola, forestacion, ganadera y zo-
nas mineras etc.

En cuanto a lo urbano, las
edificaciones deben ajustarse a requi-
sitos y condicionamientos de urba-
nidad existentes, evitar destruccion
de monumentos histéricos, evitar cor-
tinas que impidan la visibilidad, el
paisaje etc .

En ambos supuestos, ademas
de las limitaciones generales y espe-
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cificas del Codigo Civil (tanto en Bra-
sil como en Argentina) es necesario
disposiciones especificas en las
ciudades (sobre preservacion de la
urbanidad) y en las zonas rurales
(preservacion de recursos naturales)
para evitar abusos que destruyan el
patrimonio y los derechos socio-
econdémicos de nuestros paisesi.

ANEXO
LEY 25.509 (Argentina)

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
régimen previsto en la Ley de Inver-
siones para Bosques Cultivados, y a
lo establecido en la presente ley.

2 El derecho real de superficie
forestal es un derecho real autbnomo
sobre cosa propia temporario, que
otorga el uso, goce y disposicion juri-
dica 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.

3 El propietario del inmueble
afectado a superficie forestal conser-
va el derecho de enajenar el mismo,
debiendo el adquirente respetar el
derecho real de superficie forestal
constituido.

4 El propietario del inmueble
afectado a derecho real de superficie
forestal no podra constituir sobre él
ningun otro derecho real de disfrute o
garantia durante la vigencia del con-
trato, ni perturbar los derechos del
superficiario; si lo hace el superficiario
puede exigir el cese de la turbacion.

5 El derecho real de superficie
forestal se adquiere por contrato, one-
roso o gratuito, instrumentado pro
escrituro publica y tradiciéon de
posesion. Debera ser inscripto, a los
efectos de su oponibilidad a terceros
interesados en el Registro de la
Propiedad Inmueble de la jurisdiccion
correspondiente, el que abrird un
nuevo folio correlacionado con la
inscripcién dominial antecedente.

6 El derecho real de superficie
forestal tendra un plazo maximo de
duracién por cincuenta afios. En caso
de convenirse plazos superiores, el
excedente no valdra a los efectos de
esta ley.

7 El derecho real de superficie
forestal no se extingue por la des-
truccion total o parcial de lo planta-
do, cualquiera fuera su causa, siempre
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que el superficiario realice nuevas
plantaciones dentro del plazo de tres
afos.

8 El derecho real de superficie
forestal se extingue por renuncia
expresa, vencimiento del plazo con-
tractual, cumplimiento de una con-
dicién resolutoria pactada, por
consolidacién en una misma persona
de las calidades de propietario y
superficiario o por el no uso durante
tres afios.

9 La renuncia del derecho por
el superficiario, o su desuso o aban-
dono, no lo liberan de sus obliga-
ciones.

10 En el supuesto de extincion
del derecho real de superficie forestal
por consolidacidn, los derechos y
obligaciones del propietario y del
superficiario continuaran con sus
mismo alcances y efectos.

11 Producida la extincion del
derecho real de superficie forestal, el
propietario del inmueble afectado,
extiende su dominio a las plantaciones
que subsistan, debiendo indemnizar
al superficiario, salvo pacto en con-
trario, en la medida de su enri-
quecimiento.

12 Modificase el articulo 2.614
del Cédigo Civil, el que quedara
redactado de la siguiente manera. (ver
Cédigo Civil)

13 Agrégase al articulo 2.503
del Cadigo civil como inc. 8: “La
Superficie Forestal”. (ver Codigo Ci-
vil)

14 La presente ley es comple-
mentaria del Codigo Civil.

15 De forma.
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RESUMEN
I

Afirma que el Derecho real de
superficie fue regulado por el nuevo Cédigo
Civilen el Derecho brasilefo (art. 1.396 al 1.377)
y menciona las diferencias entre la norma
brasilena y la argentina, por medio de un
recuadro demostrativo.

Discurre respecto a las caracteristicas
generales del Derecho de propiedad privativa
en Brasil y en Argentina. Concluye que ambas
las normas poseen limitaciones conforme el
tipo de organizacion u orden social a que se
refieren, si urbana o rural.

Al final, enfatiza la idea de que, para
haber un sistema econdmico globalizado, son
necesarias nuevas formas de produccion con
institutos juridicos que las legitimen, tanto del
punto de vista rural como urbano.

PALABRAS CLAVE — Derechoreal de
superficie; nuevo Cédigo Civil brasilefo; Brasil;
Argentina; propiedad.

ABSTRACT

The author affirms that the Surface right
in rem was regulated by the new Civil Code
(articles 1,369 to 1,377) in the Brazilian Law
and mentions the differences between the
Brazilian rule and the Argentinean one, by
means of a chart.

He discourses on the general
characteristics of the private property right in
Brazil and in Argentina. He concludes that both
of them have limitations according to the kind
of organization or social order which they are
related to, if urban or rural one.

At the end, he emphasizes the idea
that, in order to have a globalized economic
system, new ways of production are necessary
with legal institutes that legitimate them, both
from the rural point of view and the urban one.

KEYWORDS - Surface right in rem; new
Brazilian Civil Code; Brazil; Argentina; property.
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