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- Resumen

Entre los romanos, e derecho real era el sefiorio que gercia una persona sobre
una cosa, independientemente de la relacion que ésta se halaba con otras personas.
Estaban, tutelados por una accion in rem. Esto es de particular importancia atento al
hecho que los romanos no formularon cientificamente una clasificacion entre derechos
reales y personales, sino de las acciones respectivas.

El Derecho Romano no reconoce a lado de la propiedad, sno un pequefio
nimero de derechos reales, especiamente determinados, y era por lo tanto privada la
creacion arbitraria de nuevos derechos reales.

Los derechos reales conocidos por los romanos eran: la propiedad, la
servidumbre, la enfiteusis, la superficie, y en general, la prenday la hipoteca. Pero entre
la propiedad, derecho real, maximo y los demés derechos, existia tal diferencia que no
se podia hablar de una misma categoria conceptual, porque los otros derechos reales
tenian un caracter subordinado, no existiendo sino sobre una cosa que fuera propiedad
de dguien.

Fueron los glosadores quienes por primera vez, incorporaron la propiedad a los
iurain re, paraformar una categoria Unica.

En nuestro Cédigo Civil argentino los Derechos reales se encuentran legislados
enel Libro 11, el cua se encuentra dividido en 16 titulos.

De acuerdo con las pautas del Cédigo, las cosas constituyen € objeto de los
Derechos Reales, en tanto que la posesion es el contenido de los mismos.

El Articulo 2503 los enumera:

Son derechos reales:

El dominioy e condominio.
El usufructo.

El uso y la habitacion.

L as servidumbres activas.

El derecho de hipoteca.

La prenda.

Laanticresis.
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La superficie forestal. (agregado por laley 25.509).



Vélez Sarsfield, se inspiro en Freitas a enumerar los derechos reales. Este
ultimo, en los articulos 3704 y 3705 del Esboco, a efectuar la enumeracion, menciono:
“Sobre cosas propias son Unicamente derechos redles’, Sobre cosas genas son
Unicamente derechos reales’. El adverbio Unicamente fue suprimido por e Codificador.

Se ha sostenido que ello se debi6 a que Vélez Sarsfield lo considerd
sobreabundante, ya que €l carécter taxativo surge de la propia fuente de la norma.

Si bien Vélez Sarsfield se inspiro en Freitas al enumerar los derechos reales, |o
hizo con agunas modificaciones. Vélez Sarsfield no enumera la “enfiteusis’, que
Freitas coloca en primer lugar, en el art. 3705 (inc.1) antes del usufructo (inc.2), porque
la enfiteusis tiene una amplitud de contenido mayor que € usufructo. En la nota a art.,
2503, Vélez Sarsfield comienza diciendo: “No enumeramos el derecho de superficie ni
la enfiteusis porgue por este Codigo no pueden tener lugar”.

El concepto de derecho real seguin El Doctor Guillermo L. Allende:

“Es un derecho absoluto, de contenido patrimonial, cuyas normas
sustancialmente de orden publico establecen entre una persona (sujeto activo) y una
cosa (objeto) una relacion inmediata, que previa publicidad obliga a la sociedad (sujeto
pasivo) a abstenerse de realizar cualquier acto contrario a mismo (obligacién negativa),
naciendo para €l caso de violacion una accion real y que otorga a sus titulares las
ventajas inherentes al ius persequendi y al ius preferendi.

En lo que hace a los derechos reales, su objeto exclusivo son las cosas (e
derecho real tiene su origen en la palabra res, que en latin significa cosa), de ahi que €
Codificador iniciael Libro Tercero, refiriéndose a ellas.

En materia de derechos readles, la publicidad es la exteriorizacion de las
situaciones juridicas redes (referidas a cosas individualizadas), a los efectos de que
posibilitando su cognoscibilidad por los terceros interesados, puedan serles oponibles.
Larazon de ser y la necesidad de la publicidad en materia de derechos reales no seria
mas que la consecuencia del caracter absoluto de larelacion juridicareal, es decir, dela
necesidad en que se encuentra € sujeto pasivo de esa relacion, o sea, todos los
integrantes de la sociedad, de respetar |os derechos reales.

Los derechos redles solo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o
disposicién de Ultima voluntad que constituyese otros derechos reales o modificarse 1os
gue por este Codigo se reconocen, valdra sdlo como constitucion de derechos

personales, si como tal pudiesen valer.
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El principio del numerus clausus crea una valla a la autonomia de la voluntad,
gue en cambio, juega con amplitud, en materia de derechos creditorios.

Los particulares no pueden crear otros derechos reales a los establecidos en la
ley, ni modificar por pactos privados las normas que rigen, porgue las normas relativas a
los derechos reales no son meramente supletorias de la voluntad de las partes, como en
general acontece con los derechos personales, sino que se le impone, en tanto y en
cuanto ellas mismas no dispongan lo contrario.

Esto no quiere decir que los derechos reales no pueden tener su origen en un
contrato, y aun algunos de ellos solo pueden nacer por convencion, como los derechos
reales de garantia.

En estos casos, la voluntad de las partes se limita a dar a luz €l derecho redl,
siempre que sea uno de los establecidos por la ley, y sus caracteres y reglamentacion
estaran predeterminados por ella misma, sin que la convencion pueda modificarlos.

Cabe preguntarnos ¢Qué sucede si a pesar de lo dicho se constituye un derecho
real no enumerado?

La solucién viene dada por la segunda parte del articulo 2502 del Cadigo Civil:
esta constitucion es nula, solamente si pudiera valer como constitucion de un derecho
personal tendria relevancia juridica el constituido, pero no como derecho real, sino
personal.

Un dato histérico-politico-juridico es que € codificador francés (que tanta
influencia gjercerd sobre Vélez), estaba presente e temor de que se volviera a formas
feudales de relacion, y eso inspiraba la idea de que los derechos reales sobre cosa gena
debian ser perfectamente tasados, para evitar que por la puerta de la autonomia de la
voluntad se introdujeren desde e pasado que se intentaba dgjar atrés modos y formas
feudales a los que se habia cerrado la puerta con € Code, y se podian renacer de sus
ceniza como € Fénix, bgjo la formulade derechos reales atipicos

El hombre en este pais y en todo € mundo y en todas las épocas desde antafio,
siempre ha buscado un lugar de descanso y disfrute lgjos del bullicio de la gran ciudad
para su relax y asi adearse de sus preocupaciones cotidianas. Antiguamente los
poderosos tenian, ademas de sus palacios, viviendas en la ciudad, las villas, mansiones y
palacios, de recreo para fines de semana y para vacaciones. La gente con menores
recursos que no ha podido acceder a situaciones como las referidas también ha buscado
organizar sus paseos Yy distraccion alggandose de la vida cotidiana a otros lugares para

permitirse un mayor contacto con el verde.
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Con € tiempo comenzo a desarrollarse la practica deportiva como complemento
para gozar de una buena salud y con € ingrediente de realizarla en lo posible a aire
libre en contacto con la naturaleza. De esta forma nacieron por un lado los clubes y
también se originaron las casas quintas para € disfrute del fin de semana.

En los Ultimos afios en nuestro pais algunos clubes e ingtituciones sociales,
culturales, y educativas, tuvieron la iniciativa de organizar sus propias quintas con
comodidades para que sus socios por un lado tengan la posibilidad de la actividad
deportiva y por otro puedan pasar € dia disfrutando con la familia en contacto con la
naturaleza. En esta Ultima iniciativa se llega a complementar con la idea de que los
socios del club puedan tener una vivienda para e disfrute del fin de semana dentro o
cercana a las aéreas deportivas. Esto Ultimo dio nacimiento a lo que se conoce en
nuestro pais como Country, hoy Ilamados clubes de Campo. Contemporaneamente, la
iniciativa particular comenzdé a desarrollar emprendimientos privados exclusivos
Unicamente para |os participantes que tengan la vivienda y en esta forma se expande una
nueva forma comunitaria privada para €l disfrute del fin de semana. Se conocen los
primeros country en los que resulta preponderante la configuracion del lugar teniendo
en cuentalo mejor que puede brindar la naturaleza: la arboleda, el campo y €l aire puro,
la cercania a hermosos lugares como ser € rio y la montafiay € clima. Asimismo es
preponderante la ubicacion geogréfica para lograr la mejor y mas fécil comunicacion
con la ciudad. El incremento y la modernizacion de las vias de comunicacion que
acortaron sustanciamente las distancias desde y hacia la ciudad intensificaron
prodigiosamente estos emprendimientos, que pensados para fin de semana, recreacion y
actividades deportivas, dieron lugar a la vivienda permarente en contacto con €l verde
con 0 Sin area recredativa y de esparcimiento comunitario originandose los barrios
residenciadles. El necesario cercamiento, seguridad y esencia tranquilidad de los
moradores, produce e fendmeno y € boom de estas urbanizaciores, en donde los
moradores van a disponer significativas extensiones de tierra.

El presente trabajo, tiene por finalidad ver e encuadre juridico actual sobre las
nuevas formas de ocupacién del espacio y la transformacion de los usos del suelo. En
este contexto, interesa poner de manifiesto la necesidad de modificar algunos aspectos
de la normativa vigente en materia de Urbanizaciones, a la vez que introducir una
mirada urbanistica sobre un tema cuyo tratamiento se debate casi exclusivamente en €l
plano juridico y sociolégico. Asimismo se intentaran describir las complejas relaciones
gue mantienen sus habitantes con e municipio, vinculo que fluctia entre la qugiay la

indiferenciay pone en crisis, muchas veces, los limites entre lo publico y lo privado.
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Si bien las denominadas nuevas formas de dominio han sido tema de constante
tratamiento por parte de la Doctrina especializada en |la materia, debido a que através de
ellas se puso de manifiesto una situacion tan complicada de resolucién como es la de
carecer de normas aplicables a caso, y consiguientemente, la aparicion de un
algamiento del derecho con la realidad negocia que en la actualidad impera en €
mundo.-

Por eso recibieron esa denominacién, un poco como respuesta provisoria a
interrogante juridico que estas formas novedosas ocasionaron, y otro tanto como para
dgjar por sentado que era una tarea casi utopica enrolarlas en las categorias de derechos
que hasta este momento se conocian.-

Lo cierto es que, a margen de las soluciones dadas, es una realidad ineludible
que poco se haavanzado en el afén de lograr el total consenso acerca de las mismas.-

Tal es asi, que solamente la primera preocupacion nacida en e seno de la
Doctrina fue suficiente como para sembrar una division en ela. Dicha divisién se
fundamentd en decidir sobre s estas figuras formaban parte de los llamados derechos
reales, 0 bien, eran un tipo méas de los llamados derechos personaes, diferencia que
desde su comienzo mismo es de singular importancia determinar, por cuanto son
ampliamente conocidos los regimenes legales que &l Codigo Civil posee para cada uno
de dllos, y naturamente, las consecuencias que derivarian segun se los ubique en uno u
otro tipo serian totalmente disimiles.-

Los primeros apuntan a recordar el sistema de “numerus clausus’ gue rige en
nuestro sistema normativo al momento de legislar sobre los derechos reaes. Vae decir,
el articulo 2.502 del Cddigo Civil es terminante al establecer que los derechos reales
solo pueden ser creados por laley. Incluso hacen mencion ala segunda parte del primer
articulo mencionado a decir que s por contrato, o disposicion de dltima voluntad se
constituyen otros derechos reales 0 se modificasen los que por el Cadigo se reconocen,

valdran sdlo como constitucién de derechos persoreles, si como tales pudiesen valer.-

Las NUEVAS FORMAS DE DOMINIO EN ARGENTINA, una situacion de
hecho real y concretay alavez un dilema, que no posee en la actualidad una legislacion
plenay acorde alas exigencias de su propia evolucion.

Por elo la realizacion del presente trabajo, en € cua aborde en su temario las
normas y encuadres legales que son utilizados en e presente, sus inconvenientes, de las
diferencias de concepto y naturaleza de los derechos reales y personales, hablaré de los

decretos, leyes y demés reglamentos, sin remitir o acusar un tratamiento acabado y
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definitivo en lamateria; menos aln, mediante un adecuado reenvio (ami criterio) dela
problemética, en alguna forma o figura de derecho preexistente en nuestro Codigo Civil.

L a problematica que se plantea con respecto a las nuevas formas de dominio, no
pueden quedar azarosamente a la eleccion de las partes, porque desde € inicio, hay una
clara situacién desventgjosa entre la persona que desea integrar € lugar y la sociedad o
empresa gque lucra con la misma; producto del propio y S se quiere justificado
desconocimiento de la legidlacion aplicable y su complgjidad. Esta desproporcion, debe
ser necesariamente igualada por la ley y por los propios remedios juridicos que ésta
generase, y en ese formato proteger al méas débil, que no es méas que e propio individuo
deseoso en formar parte de un emprendimiento inmobiliario moderno.

Como asimismo que €l inexorable paso del tiempo, no puede seguir corriendo
frente a la inseguridad juridica que genera la falta de una legislacion comin aplicable y
la ausencia de herramientas juridicas contundentes que protejan e derecho de propiedad
en toda su extension. De lo que cierro abogando por valorar € sentido y criterio de
muchos doctrinarios en pos de que se opere una modificatoria en nuestra normativa a
efectos de proveer de una Ley Nacional, con la conviccién de que de ésta manera a mas
de lo ya referido, también se propiciaria solucion e integracion a demas situaciones,
problemas y controversias, aiginadas por la incumbencia de otras profesiones, que
necesariamente son vinculantes con las normas del derecho en éste area, como son

gedlogos, ingenieros, agrimensores y otros.



|1- Estado de la cuestion.

Actualmente el Codigo Civil enumera en su articulo 2503 a los derechos reales,
estableciendo que los mismos son numerus clausus.

Vélez Sarsfield, se inspiro en Freitas a enumerar los derechos redes. Este
altimo, en los articulos 3704 y 3705 del Esboco, a efectuar la enumeracion, menciono:
“Sobre cosas propias son Unicamente derechos reales’, Sobre cosas agenas son
Unicamente derechos reales’. El adverbio Unicamente fue suprimido por el Codificador.

El concepto de derecho real segun El Doctor Guillermo L. Allende: “Es un
derecho absoluto, de mntenido patrimonial, cuyas normas sustancialmente de orden
publico entre una persona (sujeto activo) y una cosa (objeto) una relacion inmediata,
gue previa publicidad obliga a la sociedad (sujeto pasivo) a abstenerse de realizar
cualquier acto contrario & mismo (obligacion negativa), naciendo para € caso de
violacion una accion real y que otorga a sus titulares las ventgjas inherentes a ius
persequendi y a ius preferendi.

En lo que hace a los derechos reales, su objeto exclusivo son las cosas (el
derecho real tiene su origen en la palabra res, que en latin significa cosa), de ahi que €
Codificador inicia e Libro Tercero, refiriéndose a ellas.

Los derechos redles sdlo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o
disposicién de dltima voluntad que corstituyese otros derechos reales o0 modificarse los
gque por este Codigo se reconocen, valdra sdlo como constitucion de derechos
personales, s como tal pudiesen valer.

El principio del numerus clausus crea una valla a la autonomia de la voluntad,
gue en cambio, juega con amplitud, en materia de derechos creditorios.

Los particulares no pueden crear otros derechos reales a los establecidos en la
ley, ni modificar por pactos privados las normas que rigen, porgue las normas relativas a
los derechos reales no son meramente supletorias de la voluntad de las partes, como en
general acontece con los derechos personales, sino que se le impone, en tanto y en
cuanto ellas mismas no dispongan o contrario.

Esto no quiere decir que los derechos reales no pueden tener su aigen en un
contrato, y aun algunos de ellos sdlo pueden nacer por convencién, como los derechos

reales de garantia
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En estos casos, la voluntad de las partes se limita a dar a luz el derecho redl,
siempre que sea uno de los establecidos por la ley, y sus caracteres y reglamentacion
estaran predeterminados por ella misma, sin que la convencion pueda modificarlos.

S a pesar de lo dicho se congtituye un derecho real no enumerado por un
particular: la segunda parte del articulo 2502 del Codigo Civil establece que esta
constitucion es nula, solamente si pudiera valer como constitucion de un derecho
personal tendria relevancia juridica el constituido, pero no como derecho real, sino
personal.

Hoy en dia nos encontramos con nuevas formas de dominio que no tienen
legislacion plena y especifica. Por ello la realizacion de este trabajo tiene como
finalidad abordar las probleméticas actuales ante la laguna que se vislumbra en dichos
temas, como asi también abordar la posible reforma del Codigo Civil que se ocupa de
este tema especifico de las nuevas formas de dominio dandole un marco dentro de los

derechosreales.
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[11- M ar co teodrico.

En nuestro Codigo Civil argentino los derechos reales se encuentran legislados
ene Librolll, & cual se encuentradividido en 16 titulos.
De acuerdo con las pautas del Cédigo, las cosas constituyen € objeto de los
Derechos Reales, en tanto que la posesion es el contenido de los mismos.
El Articulo 2503 los enumera:
Son derechos reales:
El dominioy el condominio.
El usufructo.
El uso y la habitacion.
L as servidumbres activas.
El derecho de hipoteca.

La prenda.

N o g &~ w Ddh e

Laanticress.
8. Lasuperficie forestal. (agregado por laley 25.509).

El derecho real segin el Doctor Guillermo L. Allende: “Es un derecho absoluto,
de contenido patrimonial, cuyas normas sustancialmente de orden publico entre una
persona (sujeto activo) y una cosa (objeto) una relacion inmediata, que previa
publicidad obliga a la sociedad (sujeto pasivo) a abstenerse de realizar cualquier acto
contrario al mismo (obligacion negativa), naciendo para €l caso de violacion una accion
real y que otorga a sus titulares las ventgas inherentes a ius persequendi y a ius
preferendi.

En lo que hace a los derechos reales, su objeto exclusivo son las cosas (e
derecho red tiene su origen en la palabra res, que en latin significa cosa), de ahi que €
Codificador inicia el Libro Tercero, refiriéndose a ellas.

Los derechos reales sdlo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o
disposicién de ultima voluntad que constituyese otros derechos reales 0 modificarse los
gue por este Codigo se reconocen, valdra sdlo como constitucién de derechos

personales, si como tal pudiesen valer.
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V- I ntr oduccion.

El temaatratar en el presente trabgjo pertenece alaramadel Derecho Privado y
dentro de ella, alos Derechos Reales.-

Analizaremos los Derechos Readles, su implicancia y regulacion dentro de
nuestro Ordenamiento Juridico interno y su impacto normativo con relacion a las nuevas
formas de dominio que han surgido con e devenir de |los afios y con estas analizaremos
s es posible seguir sosteniendo el numurus clausus de los Derechos reales.

El problemaadilucidar es ¢L os derechos reales existentes son capaces de captar
en su marco regulatorio la naturaleza juridicay e dinamismo o la funcionalidad de las
nuevas formar de comercializar la propiedad inmobiliaria?

El presente trabgjo intentara demostrar que en nuestro Ordenamiento Juridico
tenemos Instituciones que no estéan enmarcadas dentro de lo que hoy llamamos derechos
redes, y por esta razon carecen de legislacion especifica ante la aparicién de algunos
problemas, generando asi lagunas dificiles de llenar.

Actualmente nuestro ordenamiento juridico considera a los Derechos Reales
como Numerus Clausus y nos encontramos con gue las nuevas formas de Dominio que
surgieron en los Ultimos afios carecen de legislacion o encuadre especifico.

El Nuevo proyecto de Reforma del Codigo Civil trata € tema de Derechos
Redles y reafirma e hecho de que son numerus clausus pero incorpora en su
enumeracion ala propiedad comunitaria indigena; la propiedad horizontal; los conjuntos
inmobiliarios; e tiempo compartido; e cementerio privado, solucionando de esta
manera el gran vacio legislativo en el cual nos encontramosy e que voy a abordar en
edtatess.

L os objetivos generales de este trabajo seran:

Analizar la problemética actual sobre los Derechos Redles en
Argentina

Describir e encuadre juridico que se les da en la actualidad a
las nuevas formas de Dominio.

Analizar € proyecto de reformadel Cédigo Civil con relacion a
los Derechos Redles.
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L os objetivos especificos del presente trabajo seran:
Andizar la Ley aplicable en materia de Derechos Reales en la
Argentina.
Considerar € Proyecto de Reforma del Codigo Civil con relacion

al tema de las nuevas formas de Dominio.
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CAPITULO |

DERECHOSREALES: Introduccion

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Evolucion histérica de la consideracion de la regla en
los Derechos Reales. 3. El Libro Il del Codigo Civil Argentino. Contenido. 4.
Metodologia. 5. Enumeracién de los derechos reales segiin Vélez Sarsfield. 6. Caracter
enunciativo o taxativo de la enumeracion. 7. Concepto de los Derechos Redes 8.
Definicion analitica del Derecho Real y exposicion de los caracteres y elementos
necesarios para b existencia del derecho 9. Concepto de derecho real segin Marina
Mariani de Vidal. 10. Caracteres de los Derechos Redles. 11. El objeto de los Derechos
Reales. 12. Clasificacion de los Derechos Reales. 13. Publicidad de los Derechos

Redes. 14. Importancia econémica de la regulacion de los Derechos Reales. 15.
Conclusiones
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1- Introduccion

Desde que la materia del derecho real trata acerca de la vinculacion juridica
entre las personas y las cosas, ofrece siempre, y mas ala de su contenido intrinseco,
muy interesante aspectos respecto del pensamiento de tal sociedad.

Asi, y ya en lo estrictamente juridico, € estudio acerca de cédmo se han
estructurado los derechos reales en un ordenamiento juridico determinado, ofrece datos
acerca de los valores juridicos que guian a mismo.

Dentro del derecho civil, los derechos reales ocupan un lugar de nota: suponen el
conocimiento previo de los grandes conceptos de la parte general y se colocan después
del derecho de obligacionesy contratos, ya que comportan relaciones més complejas.

Una buena definicién de los mismos, la da € articulo 1815 del Proyecto del
Caodigo Civil de 1998: “El derecho real es el poder juridico, de estructura legal, que se
gerce directamente sobre su objeto, que atribuye a su titular las facultades de
persecucion y preferencia, y las demas previstas en este Codigo”.

Y a que ademés que, como las obligaciones, en los derechos reales hay un sujeto
activo, € titular, pero, s buscamos un sujeto pasivo u obligado, veremos que no es ina
persona concreta que debe una determinada prestacion, sino que afecta a resto del
universo, que tiene un deber general de respeto hacia agquella titularidad real y de
abstenerse de realizar actos que la perturben.

Siguiendo con este paralelismo, mientras los contratos nacen por voluntad de las
partes y sus estipulaciones resultan licitas mientras no sean contrarias a la ley, la mord
o € orden publico, los derechos reales son, en general, numerus clausus por voluntad
del legidador civil liberal contrario a la disgregacion de las facultades de las personas
respecto de los bienes.

La particular proyeccién de los derechos reales en € universo civil no se detiene
ali: se proyectan indiscutiblemente sobre el denominado derecho patrimonial de
familia, e cual implica la formacién de un patrimonio conyugal en los regimenes de
comunidad y, en cualquier caso, la posesion de una vivienda familiar, cuyo uso pueda
ser objeto de litigio en los casos de separacion y divorcio; también tratara de derecho de
familia sobre la proteccion de los bienes que puedan corresponder a menores e
incapacitados.

En cuanto a derecho sucesorio, mantiene una conexion fortisima con la materia

real: la sucesion por causa de muerte transmite a los herederos las propiedades del
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difunto y, en numerosas ocasiones, derechos reales limitados tan significativos como €l
usufructo.

Y aln s situaciones nuestra mirada fuera del derecho civil, seria dificil encontrar
una disciplina juridica cuya comprension no requiera el conocimiento de los derechos
reales.

En e estado moderno, quizés debemos pensar en primer lugar en e derecho
administrativo. Habida cuenta de que e poder sobre las cosas no es gercido
unanimemente por |as personas fisicas privadas, |os entes publicos son siempre titulares
de derechos reales. existen unos bienes de dominio publico, como también existe la
propiedad privada de los entes publicos. Pero al mismo tiempo, la historia registra un
creciente intervencionismo y control estatal sobre los derechos reales, hasta e punto que
se hallegado a decir que la historia de la propiedad es |a historia de sus limitaciones. De
la propiedad en & derecho romano como un derecho de usar y de abusar, tal derecho
absoluto se ha venido limitando a favor de la actua funcion social del dominio. Dichas
limitaciones estan a cabalo del derecho civil y del derecho administrativo. En €
derecho penal los derechos reales inciden en un doble sentido: protector, € titulo X1l se
dedicaalos delitos contra el patrimonio afavor de su titular, y en el sentido contrario es
limitador de sus poderes, ya que la misma funcion social de la propiedad hace que esta
se limite hasta impedir al propietario sustraer la cosa propia a su utilidad socia o
cultural.

El derecho fiscal grava la transmisién, modificacion y extincion de derechos
reales, ya sea por contrato, por herencia o por donacién, hasta € punto de que los
actuales impuestos de sucesiones y donaciones y los de transmisiones patrimoniaes y
actos juridicos documentados se estudiaban bajo el nombre de impuestos de derechos
reales.

Algunos derechos reales tienen una importancia practica y sustantiva tan grande
gue para su gercicio disponen de procedimientos especiales, que forman parte del
derecho procesal y que a menudo se estudian en esta disciplina, como son los interdictos
gue protegen la posesion o la accion reivindicatoria, que reclama el dominio.

En & derecho mercantil existe una parte de contratos, paralela a la misma parte
del derecho civil. A pesar de que dichos contratos pueden generar derechos reales, no
existen unos derechos reales mercantiles, pero si existen los derechos sobre los titulos
valores que se transmiten por medios propios del derecho civil o del mercantil;
especialmente, |as acciones o participaciones sociales son objeto de derechos reales que

en ocasiones revisten una gran complegjidad: por gemplo, la propiedad de acciones
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propias por la sociedad o e usufructo de acciones, donde es tan dificil distinguir que es
fruto ( del usufructuario) y que es sustancia (del nudo propietario).

En e derecho constitucional aparece € reconocimiento y la proteccion de la
propiedad privada, dentro de un sistema de economia de mercado.

Y alin dentro del a&mbito propio de los derechos reales, encontramos
conceptualmente una parte especialmente amplia y compleja, el denominado derecho
registral. Que de la mano de la creciente importancia del tréfico juridico inmobiliario, y
ha partir de la registracion de los derechos redes, ha escalado en importancia hasta

convertirse en un topico juridico con identidad propia.

2. Evolucion historica de la consideracion de la regla en los
Derechos Reales

Entre los romanos, € derecho real era el sefiorio que gercia una persona sobre
una cosa, independientemente de la relacion que ésta se halaba con otras personas.
Estaban, tutelados por una accion in rem. Esto es de particular importancia atento al
hecho que los romanos no formularon cientificamente una clasificacion entre derechos
realesy personales, sino de |as acciones respectivas'.

El Derecho Romano no reconoce al lado de la propiedad, sino un pequefio
nimero de derechos reales, especialmente determinados, y era por o tanto privada la
creacion arbitraria de nuevos derechos reales”.

Los derechos redles conocidos por los romanos eran: la propiedad, la
servidumbre, la enfiteusis, la superficie, y en general, la prenday la hipoteca. Pero entre
la propiedad, derecho real, maximo y los demés derechos, existia tal diferencia que no
se podia hablar de una misma categoria conceptual, porque los otros derechos reales
tenian un carécter subordinado, no existiendo sino sobre una cosa que fuera propiedad
de aguien.

Fueron los glosadores quienes por primera vez, incorporaron la propiedad a los
iurain re, para formar una categoria tnica>.

El comienzo de unallamada crisis del Imperio se sitla a finales del siglo 11, afios
en los que ya se preludiaba la catéstrofe con la etapa de la anarquia militar representada
en la conmocion politica sin precedentes que sacudio. A partir de este periodo la

organizacién del Imperio sufriria una crisis que afectaria de manera global a todas sus
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instituciones, por tratarse del resquebrgamiento del sistema o modo de produccién
esclavista sobre el que se habian asentado y que comenzaba a manifestarse obsol eto.

Desde € punto de vistajuridico, € significado de la crisis se sintetiza en torno al
fendmeno de la adscripcion de las personas alatierra, a cargo, o a oficio. Al intento de
Diocleciano de fijar e precio de las cosas para evitar € desmoronamiento de los
precios, siguid un intento de fijar a las personas. Asi los colonos, aparceros y
arrendatarios en general, quedarian adscriptos a la tierra que cultivaban para asegurar
con ello la permanencia en las tierras de mano de obra y la continuidad del cultivo alin
en e caso de que la tierra fuera transferida. También significaba, por una parte, que las
personas a quedar de algiin modo privadas de su libertad de movimientos pasaban a una
situacion similar a la esclavitud, aungue formalmente participasen de un status juridico
de libertad.

También los cargos municipales se convirtieron en obligatorios e irrenunciables
y dadas las dificultades para tener funcionarios encargados de cobrar impuestos, a partir
de una medida tomada por Diocleciano y Constantino, los componentes de las Curias
municipales fueron obligados a responder con su patrimonio de las cantidades que se les
asignaban para cobrar.

Ninguna de estas medidas lograria evitar que las ciudades se despoblaran y que
se produjera el desmoronamiento de las instituciones del municipio.

Los duefios de los grandes latifundios fueron acaparando la economia y la
administraciéon de esos latifundios y de las gentes que los habitaban, no solo a efectos
comerciales, sino también a efectos tributarios, y de administracion de justicia,
invadiendo con ello un campo por definicion reservado al poder publico del Estado y
estableciendo un sistema de autarquia casi completa.

La generalizacién de esta tendencia constituyo un sustrgjo propicio para €
posterior surgimiento del régimen sefiorial.

El régimen sefioria es la organizacion econdémica, social y juridica derivada de
las relaciones de dependencia que, ya por razén de la persona, ya de latierra, vinculan a
los habitantes de un gran dominio con € propietario o sefior de éste. En este orden de
cosas resulta que el propietario o sefior de un gran dominio afiade a su derecho dominial
sobre latierra, otra serie de derechos que sittan bajo su potestad, en diversos aspectos, a
los habitantes o cultivadores de sus campos, que quedaban vinculados a é por razones
de dependencia sefiorial.

La formacion del régimen sefiorial hunde sus raices en el Bajo Imperio romano,

pero su desarrollo se vio favorecido como causa genera por la reconquista, y como
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causas concretas por las donaciones de tierras del patrimonio regio otorgadas por los
reyes a un magnate, iglesa o monasterio, y por las donaciones que de sus fincas y
campos hacan sus propietarios a una iglesia para la salvacion de sus amas (donaciones
pro anima).

Se dieron digtintos tipos de sefiorio. En los sefiorios reales o tierras de realengo,
la organizacion se basaba en que el rey, como sefior eminente de las tierras, congtituiala
suprema autoridad tanto publica como privada. Los sefiorios eclesiasticos tenian su
origen en las roturaciones hechas por los monasterios que, mediante el empleo de
colonos y siervos como mano de obra, pudieron alcanzar grandes dimensiones a
consecuencias de la fuerte estructura jerarquica de las Ordenes religiosas. Por su parte,
los sefiorios nobiliarios laicos tuvieron su origen en los encargos de la colonizacion que
serecibieron por parte del rey.

Los tipos de sefiorios mencionados podian ser, segin su naturaleza juridica,
solariego o jurisdiccionales. Los segundos implicaban que € sefior gercia, con relacion
a territorio y a los habitantes del sefiorio, una serie de funciones que correspondian a
rey o asus oficiales por su naturaleza juridico-publica.

Las monarquias medievales de Europa se formaron y consolidaron como
instituciones politicas en la misma etapa en la que € sistema feuda acanzaba en
Occidente su méximo esplendor y las relaciones feudales afectaban |a préactica totalidad
de las relaciones juridico-publicas y juridico-privadas.

Dado que €l feudalismo en mayor o menor medida supone la interaccién de unas
estructuras feudalizantes que se interpone en la relacién general de un rey con sus
subditos, al suplantar los sefiores feudales @ monarca en muchas de sus funciones
dentro de los sefiorios, y también fuera de ellos, algunos historiadores han cuestionado
la existencia de un verdadero Estado en la Alta Edad Media, por entender que €
feudalismo fue en realidad disolvente de laidea misma de Estado y que no pueden darse
ambas entidades en un mismo plano.

El derecho feudal, vio florecer multiples derechos reales, en especia sobre los
inmuebles, en virtud de la posibilidad que beneficiaba a sefior de imponer a sus
vasallos las maés variadas prestaciones (dinero, especies, servicios personales), que se
configuraban como derechos reales®.

Es por dlos que desde la Edad Media las leyes de cas todos los Estados de
Europa crearon derechos reales por el arrendamiento perpetuo o por e contrato de
cultura perpetua, y por mil otros medios. En Espafia la congtitucion de rentas perpetuas

como los censos, cred un derecho real sobre los inmuebles que las debian; y e creedor



19

del canon tenia derechos para perseguir la cosa a cuaquiera mano que pasase. Los
escritores esparioles se quegan de los males que habian producido los derechos reales
sobre una misma cosa, €l del propietario y del censualista, pues las propiedades iban a
su ruina. En otros cosas, se veia ser uno € propietario del terreno y otro e del los
arboles gue en é estaban. Algunas veces uno era propietario del pasto que naciera,. Y
otro & de |as plantaciones que hubiesen hecho®.

En la época moderna, el derecho racionalista, a diferencia del tradicional, vio
con malos ojos la proliferacion de derechos reales’.

Es por elos que en los sistemas legales postfeudales, junto a surgimiento del
estado moderno, limitaron en nimero y reglamentaron las maneras basicas de la
propiedad, como sus desgajes’.

Esa reaccion contra € estado de cosas propio del feudalismo, comenzada antes
de la Revolucion Francesa (1789), se consolida con €ella, al quedar libre la tierra de las
cargas que las gravaban. La postura del Codigo Francés de 1804, exteriorizada en €l art.
543, ha sido motivo de intensa polémica doctrinaria, sobre s adopt6 € nimero cerrado
0, S por € contrario, permite la libre creacion de los derechos reales. De cuaquier
modo, para la éoca de la sancion del Codigo Civil argentino, eran mayoria los autores
contrarios a captar en & Cddigo Francés € “numerus clausus’, 1o que resdta la
circunstancia de que Vélez haya adoptado la tesis minoritaria de Demolombe y sus
seguidores, luego exitosa®.

En redlidad, el numerus clausus viene a darse, como un fendmeno fuertemente
vinculado a surgimiento del Estado Moderno, surgido a partir de la consolidacion de
los poderes regios a expensas de la estructura del feudalismo, poder monarquico que
relvindica para si el sefiorio y lo monopoliza, de establecer derechos reales, antes
dispenso de las manos feudales.

3.El librolll del Cédigo Civil Argentino. Contenido.

En nuestro Codigo Civil los derechos reales se encuentran legislados en el Libro
[11, e cual se encuentradividido en 16 titulos.

El titulo | se refiere a las cosas, € 1l a la posesion y € Il a las acciones
posesorias. Vélez Sarsfield, en la nota a libro 111, explica que trata a las cosas y a la

posesion antes que a los derechos reales porque ambas son elementos de éstos.
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El titulo IV se ocupa de los derechos readles "en generad", estableciendo
disposiciones comunes, en tanto que a partir del titulo V son legislados los derechos
reales "en particular". Es asi que desde € titulo V hasta € VIII encontramos los
derechos reales sobre cosa propia (dominio y condominio) y a partir del titulo X hasta el
XVI se desarrollan los derechos reales sobre cosa gjena (usufructo, uso y habitacion,
servidumbre, hipoteca, prenday anticresis).

El titulo 1X se refiere a las acciones reales, siendo criticada su ubicacion en
Cadigo Civil porque a estar localizado luego de los derechos real es sobre cosas propias,
parece que las acciones reales solo protegen a este tipo de derechos reales, cuando en

realidad pueden ejercerse para proteger cualquier derecho real.

4. M etodologia

De acuerdo con las pautas del Codigo, las cosas constituyen €l objeto de los
Derechos Reales, en tanto que la posesién es el contenido de |os mismos.

Véez explica € porqué de la metodologia del Libro 11, indicando que "d tratar
de las cosas y de la posesion antes que de los derechos reales, seguimos la opinion y €
método de Mackeldey, porque las cosas y la posesion son los elementos de los derechos
redes’.

Para Mackeldey la cosa y la posesion son los elementos de |os derechos reales:
la primera, como objeto de dicho derecho, la segunda como poder de disponer
fiscamente de esa cosa, concretando ambas la posibilidad legal de actuar sobre la

misma, que es lo que configura el derecho real.

5. Enumeracion de los derechos reales segiin Vé8ez Sar sfield

Articulo 2503: Son derechos reales:

El dominio y & condominio.
El usufructo.

El uso y la habitacion.

L as servidumbres activas.

El derecho de hipoteca

o ok w DN

Laprenda
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7. Laanticresis.

8. Lasuperficie forestal. (agregado por laley 25.509).

Vélez Sarsfield se inspiro en Freitas a enumerar los derechos reales’. Este
ultimo, en los articulos 3704 y 3705 del Esboco, a efectuar la enumeracion, menciono:
“Sobre cosas propias son Unicamente derechos reales’, Sobre cosas agenas son
Unicamente derechos reales’. El adverbio Unicamente fue suprimido por e Codificador.

Se ha sostenido que €ello se debi6 a que Vélez Sarsfield lo considerd
sobreabundante, ya que € caracter taxativo surge de la propia fuente de la norma.

El problema que se plantea deriva del articulo 2614, que admite la existencia de
otro derecho real como la renta real 0 censo por no méas de cinco anos, concluyéndose
que la némina del articulo 2503, con la adicion del 2614, se cerraria 'y, de acuerdo a la
metodol ogia utilizada, solo podria ampliarse para incorporar nuevos derechos reales s
el legislador considerara la posibilidad de su existencia.

Sin embargo, esta postura no es unanime y ha dado lugar a innumerables
debates.

Si bien Vélez Sarsfield se inspiro en Freitas al enumerar 1os derechos reales, lo
hizo con agunas modificaciones. Vélez Sarsfield no enumera la “enfiteusis’, que
Freitas coloca en primer lugar, en el art. 3705 (inc.1) antes del usufructo (inc.2), porque
la enfiteusis tiene una amplitud de contenido mayor que € usufructo. En la nota a art.,
2503, Vélez Sarsfield comienza diciendo: “No enumeramos e derecho de superficie ni
la enfiteusis porgue este Codigo no pueden tener lugar”, exponiendo a continuacion, en
esa larga y valiosa nota, las razones por las cuales esos derechos reales son prohibidos

en €l régimen legal consagrado por el Codigo Civil.

6. Caracter enunciativo o taxativo de la enumeracion

Existen divergencias doctrinarias® en torno al caracter de la enumeracion de los
derechos reales. Legon, con un criterio restrictivo, rechazo la existencia de otros
derechos reales fuera de los enumerados en e articulo 2503, ni siquiera admite los
mencionados en el articulo 2614, por considerar que la enumeracion es taxativa.

Por su parte, Aredn sostiene que se trata de una enumeracion taxativa,
argumentando que ése ha sido €l criterio seguido por Freitas, inspirador de esta norma,
quien utilizo la expresion “Son Unicamente derechos reades’, entendiendo que Véez

pudo haber suprimido €l adverbio Unicamente por considerarlo superabundante.
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Laquis sefiala que los derechos establecidos originalmente en el Codigo Civil
son los enumerados en e articulo en andlisis, que no excluye que por ley se puedan
crear otros, entendiendo que la restriccion del articulo 2503 se refiere a su creacion por
la libre voluntad de los particulares. Un glemplo de ello es la propiedad horizontal
ingtituida por laley 13.512.

Asimismo, consideran Dassen y Vera Villalobos que es “ocioso discutir s la
enumeracion del articulo 2503 es meramente gjemplificativa o taxativa, pues de lo que
se trata es de saber s un derecho real determinado est4 autorizado 0 no por un texto
legal, sea éste el Codigo Civil u otraley cuaquiera’.

Pefia Guzman sostiene que a pesar de la precisa enumeracion dada por €l
Cadigo, debe considerarsela meramente enunciativa en el sentido de que, ademas de los
derechos reales mencionados, existen otros admitidos por e mismo cuerpo legal, como
las rentas establecidas por menos de cinco afos, o bien por leyes especiaes dictadas a
margen del Cadigo.

Lafaille, considera que la enumeracion del articulo 2503 tiene caracter
enunciativo, sosteniendo que seria lo mas simple que cada Cadigo fijara la ndmina de
los derechos reales, pero no se llega, sin embargo, en esta forma a clausurar
definitivamente la lista de tales categorias, puesto que siempre e Estado, por sus
organos autorizados, podria instituir otras nuevas, Si asi no ocurriera, se estancaria la
legidacion o seria indispensable cada vez, modificar los codigos.

Llambias y Alterini, esclareciendo la cuestion entienden que ésta se clarifica 'y
simplifica s se plantea en sus verdaderos términos. No cabe confundir la cuestion de si
los mencionados en € articulo 2503 son o no los Unicos derechos reales admitidos por
el Cadigo Civil, con otra paraela, aunque sin embargo muy diferente, que es la
relacionada con la posibilidad de que existan otros derechos redes, ademéas de los
indicados por ese articulo. El articulo 2502 persuade que en un tanto una ley los cree
pueden incorporarse a Derecho positivo nuevos derechos reales, bastando pensar d
respecto en la propiedad horizontal, que no obstante expresa prohibicion del articulo

2617 fue incorporada al ordenamiento argentino por laley 13.512 de 1948.

7. Concepto de los Derechos Reales

La doctrina clésica describio a los derechos reales como aquellos que creaban

entre la persona y la cosa “una relacion directa e inmediata’, distinguiéndolos por la
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Unica existencia de dos elementos. la persona, que es el sujeto activo, y la cosa, objeto
de los mismos.

El articulo 497 define a los derechos reales por exclusion, a sostener que: “A
todo derecho corresponde una obligacion personal”, el parrafo precedente sostiene que:
“No hay obligacion que corresponda a derechos reales, infiriéndose de ello la ausencia

de otros elementos integradores de la relacién sustancial.

Esta definicion de los derechos redles ha sido combatida por las teorias no

clasicas que se sustentan en distintas hipétesis, como, entre otras:

? Launificacion de los derechos reales y personales en una sola categoria:
derechos personales (teoria unitaria personalista sostenida por Planiol, Michas,
Kant);

La unificacion de los derechos redles y personales en una sola
categoria: los derechosreales (teoria unitaria realista).

La distincién de los derechos Unicamente por su mayor 0 menor
contenido ingtitucional (Teoria de la Institucion).

La diferenciacion de los derechos segiin su gjercicio resulte més o
menos comodo y su oponibilidad sea mas fuerte 0 més débil, asi los derechos
reales serian mas comodos en e gercicio, porque no dependen de la voluntad de
otra persona, y més fuertes, por resultar oponibles a terceros (teoria de
Demogue);

La introduccién en la relacion juridica del aspecto externo que,
previa publicidad del derecho real, obliga (deber de inercia) a toda la sociedad a
abstenerse de redlizar actos contrarios a aquél (teoria ecléctica en la cual se
enrola Allende);

La posicion que admite la posibilidad del dualismo poderes-
facult ades (sostenida por Gatti).

No obstante las divergencias doctrinarias, se considera que € articulo 497
ensaye una definicion categorica de la que se infiere que € derecho rea es aquel que
carece de una obligacién correlativa, denotando ello una marcada distincion del derecho
personal.

Esta diferencia guarda trascendental relevancia, construye idealmente una
divisién dicotomica que impera en todo € método del Derecho.
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Surge de las notas a articulo 497 (donde se cita a Ortolan) y la correspondiente
a Titulo 111 del Libro Cuarto (donde se cita a Demolombe) que el Codificador siguio la
teoria clésica. No obstante, se acepta actualmente que e concepto clasico sobre los

derechos reales debe ser integrado con una vision del aspecto externo, por lo que ha
tenido éxito la postura de Allende.

8. Definicion analitica del Derecho Real y exposicion de los

caracteresy elementos necesarios par a la existencia del derecho

El Doctor Guillermo L. Allende, dala siguiente definicién del derecho real*:

“EsS un derecho absoluto, de contenido patrimonial, cuyas hormas
sustancialmente de orden publico entre una persona (sujeto activo) y una cosa (objeto)
una relacion inmediata, que previa publicidad obliga a la sociedad (sujeto pasivo) a
abstenerse de readlizar cualquier acto contrario a mismo (obligacion negativa), naciendo
para € caso de violacion una accion real y que otorga a sus titulares las ventgas
inherentes a ius persequendi y a ius preferendi”.

Explicacion sumaria de los distintos items de la definicion:

Derecho absoluto: ya que implica su oponibilidad contra todos.

De contenido patrimonial: |os derechos reales son susceptibles de
valor, por lo que integran € patrimonio.

Naturaleza juridica de sus normas. las normas que regulan los
derechos reales son sustancialmente de orden publico, es decir, estan vinculadas
al plexo de principios de orden superior, politicos, econdmicos, moralesy alguna
veces religiosos, a los cuales una sociedad considera estrechamente vinculada la
existencia y conservacion de la organizacion social establecidal? y que por eso
mismo, no pueden ser degjadas de lado por las convenciones privadas.

Esta caracteristica surge principamente del articulo 2502 del Codigo
Civil, que aprehende el principio del numerus clausus, y de lanota a articulo
2828, donde se expresa que “la naturaleza de los derechos reales en general esta
fijada en consideracion a bien publico y a de las ingtituciones politica y no
depende de la voluntad de los particulares’.

Lo expuesto no significa que todas las normas relativas a los derechos
reales son de orden publico, por eso dice sustancialmente.
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Sujeto activo®®: puede serlo una persona, tanto fisica como de
existencia ideal.

Objeto: Son las cosas en el sentido del articulo 2311 del Cédigo
Civil.

Relacion inmediata: El derecho real establece unarelacion directa
e inmediata con la cosa, |o que quiere decir que € titular, para extraer €
beneficio de la cosa sobre que recae e derecho, no necesita de ningin
intermediario®*.

Publicidad: Si e derecho real puede oponerse a todos, es
indispensable que ese derecho puede ser conocido también por todos. De ali que
la publicidad de la que deben gozar todos los derechos reales para poder
oponerse aterceros. La publicidad puede cumplirse a través de dos sistemas: la
tradicion y lainscripcion en registros especiales.

Sujeto pasivo y su deber de abstencion: e sujeto pasivo del
derecho real esta congtituido por toda la sociedad, sobre la que pesa un deber de
abstencion de no hacer, porgque a través de ella no se priva a ninguna persona de
un derecho que le competia, sino gue consiste solamente en respetar la accién
del titular del derecho sobre su cosa y en consecuencia, una obligacion de
inercia, seguin la calificala nota a articulo 2507, segundo parrafo.

Acciones reales: Los derechos reales estan protegidos, en caso de
gue se atente contra su existencia, plenitud o libertad, por las acciones reales,
cuyo estudio no corresponde hacer aqui y que son: la accion reivindicatoria, la
accion confesoria y la accién negatoria.

lus persequendi e ius preferendi: el derecho real otorga a su titular
estas dos ventgjas, de las que no goza, € derecho creditorio.

lus persequendi: €l derecho real se imprime, directamente sobre la cosa,
y es oponible a todos, su titular puede perseguir aguélla en manos de cualquiera
que latengay eercer su derecho, con las limitaciones que le impone la propia

ley, por razones de seguridad juridica.
lus preferendi: esta otra ventgja de la que gozan los derechos reales tiene

dos connotaciones:

- La de privilego: que no es un signo de los derechos reales,
algunos créditos también gozan del derecho de preferencia y que solo

corresponde a los derechos reales de hipotecay prenda.
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- La de derecho de exclusion, que se materializa en la posibilidad
de dgjar de lado y prevalecer, no solo sobre los derechos personales sino aun
sobre los derechos reales de fecha posterior, y que se concreta en la méxima
qui prior est tempore, potior est iure. Vélez en la nota a art. 2508, dice que

es unade las diferencias entre el derecho real y e derecho personal.

9-Concepto de derecho real segun Marina Mariani de Vidal

Concepcion clasica:

Establece una distincion intrinseca entre derechos reales y personales. |os
primeros crean unarelacion directa, inmediata, con la cosa que es su objeto y de
la cua puede d titular sacar e provecho que le corresponde por si mismo, sin
ningun intermediario; los segundos tienen por objeto la actividad de un sujeto
determinado o determinable, obligado a dar, hacer o no hacer algo (prestacion) y
la cosa es solo mediatamente su objeto, interponiéndose entre ellay € titular del
derecho creditorio, la persona del deudor.

Esta diferencia fue expuesta de manera “limpida y definitiva’ por

Pothier, que [lamo derechos redles iusin rey alos personales ius ad rem™.

A. Concepciones no clasicas

Dentro de esta categoria podemos enrolar tres tesis. la personalista,
también llamada de la obligacion pasivamente universa, laingtitucionalistay las
realistas.

1. Tesis persondista o de la obligacion pasivamente
universal.

Yaen d siglo XIX ladistincion entre derechos reales y personales que
se fundamentaba en la relacion directa con la cosa objeto, existente entre los
primeros, y no en los segundos, fue objeto de severas criticas. Kant en sus
principios metafisicos del derecho, ya habia sefialado e camino, a decir que
todo derecho es necesariamente una relacion entre personas 'y que a todo derecho
corresponde necesariamente un deber.

A partir de dicha idea se construyeron |as teorias que atacaron alaclasica
en cuanto a la conceptualizacion del derecho real como relacion directa e
inmediata con la cosa, debido a que una relacion juridica siempre se establece

entre personas y no entre personay cosa.
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El derecho real debe ser concebido como una obligacion en la cual €
sujeto activo esta representado por una persona (titular del derecho), mientras
gue €l sujeto pasivo es ilimitado en su nimero y comprende a todas |as personas
gue puedan ponerse en contacto con el sujeto activo.

Las tesis persondistas niegan la distincion entre derechos reaes y
personales: ambos tienen la misma naturaleza, son obligaciones. Las diferencias
son de efectos, que derivan no de la distinta naturaleza del vinculo sino del
hecho de que son disimiles €l objeto y € numero de los sujetos pasivos y nada
més.

Critica alateoria personalista: esta concepcion, tiene el inconveniente de
sefidlar como caracteristico de los derechos reales, un aspecto que es comun a
todos los derechos, € deber a cargo de toda la sociedad de respetar los derechos
genos y ademas, define al derecho real por su contenido negativo, despreciando
lo que hay en € de tipico que es, precisamente, € sefiorio del titular sobre la
cosa

Por otra parte esta pretendida obligacion que ligaria al titular del derecho
real con los atros miembros de la sociedad no seria de la misma naturaleza que
la que liga a deudor y acreedor en los derechos personales; no tiene naturaleza
patrimonial, no figura en el pasivo del patrimonio de esos miembros obligados a
respectar €l derecho real, como figuraria, por gemplo, una obligacién de no
hacer. Efectivamente: s yo me obligo a no hacer algo, me privo por ello de un
derecho que me pertenecia; pero € hecho de que deba respetar los derechos
reales de los demas, no implica la privacién de ninguna facultad por mi parte.

Aungue fue €l primero que la expuso de una manera organica, Planiol no
es el descubridor de este sujeto pasivo indeterminado, fue uno de sus discipulos
Minchas.

En Roma, cuando se trataba de la actio in rem, la intentio de la formula
no contenia el nombre del demandado, a diferencia de la actio in personae,
donde existia un sujeto pasivo determinado, ligado a acto por la obligatio.

Savigny también nos habla ya de la clasificacion de los derechos segun
gue nuestro derecho sea directo contra todos los hombres en general (derechos
reales y derecho de herencia) o contra individuos determinados (derechos
creditorios y de familia).

En e Esboco de Freitas, queda demostrado que se tenia en cuenta a la

persona en relacion alos derechos redles, y asi dice en su articulo 19:
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“Son derechos personales los que tienen por objeto inmediato las
personas, aungue mediatamente puedan tener por objeto las cosas. Son derechos
reales los tienen por objeto inmediato las cosas, aunque mediatamente tengan
por objeto las personas.

Hasta €l propio Vélez Sarfield, dice en lanotaa articulo 2507, 2 parte:

“Hay otro dominio que se llama dominio internacional. Todo lo que
antes hemos dicho de los derechos absolutos y de los derechos reales, es
exactamente aplicable al dominio internacional o propiedad de Estado a Estado.
No consiste en una relacion especia de acreedor y de deudor, entre una nacion y
otra, como toda la que es relativa a los derechos reales, obligacion de inercia, de
respetar la accion de cada pueblo sobre su territorio, no turbarla ni imponerle
obstéculo alguno...”

Tesis institucionalista.

Seglin esta postura, es un grupo socia organizado. En ella suelen
aparecer situaciones a favor del grupo, especialmente la relacién del hombre con
las cosas, ya que este para satisfacer sus necesidades, siempre que se pone en
contacto con ellas. Reiteradas en el tiempo estas situaciones se objetivizan y se
convierten en derechos, que permiten hacer respetar la situacion por |os terceros
y por los propios miembros del grupo: habria nacido un derecho subjetivo.

El derecho subjetivo individual es un reconocimiento de la institucion a
favor del individuo y no a revés, como lo quieren ciertas teorias, donde la
institucion tiene los derechos que € individuo, su originario titular, consiente en
traspasarle. Para hacer respetar esos derechos subjetivos existen dos clases de
normas. las constitutivas del derecho disciplinario, que sujetan a los integrantes
del grupo imponiéndole aun sin su consentimiento; aqui ubicariamos a los
derechos reales; y las constitutivas del derecho estatutario, que por contemplar
intereses particulares tienen en cuenta la voluntad individual. Aqui se ubicaria el
derecho de las obligaciones y de los contratos.

Esta tesitura acepta la diferencia entre derecho real y personal, pero la
basa en que el derecho real tiene su origen en el derecho disciplinaria, o sea es
base institucional; mientras que el derecho personal surge de los contratos 'y €l
comercio juridico, teniendo como basamento el derecto estatutario, donde
impera la autonomia de la voluntad.

Tesisredlistas
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Asi como los sostenedores de la tesis de la “obligacién pasivamente
universal” quieren reducir todos los derechos a “obligaciones’, éstas, a revés,
guieren reducirlos todos a derechos reales.

Gaaudemetm en su tesis sobre la cesion de deudas, expresa que €
derecho obligacional es un derecho sobre los bienes. La Unica diferencia con €l
derecho real es que primitivamente no pesa sobre una cosa determinada sino
sobre un patrimonio entero.

Jallu, sostiene que & derecho obligacional es un derecho sobre las cosas,
o por lo menos subsidiariamente recae sobre las cosas, sobre e conjunto de los
bienes del  deudor. El centro de la gravedad de la obligacion lo desplaza asi
como € sujeto a objeto. Agrega que e derecho obligacional, en la gecucién
forzada recae sobre €l objeto (como por ejemplo en la obligacion de entregar un
caballo, recae sobre un caballo”) o subsidiariamente sobre todas las cosas que
integran € patrimonio del deudor (indemnizacién de dafios y perjuicios, que se
gjecuta sobre el patrimonio).

Estas posiciones son susceptibles de ciertos importantes reparos.

a) No recalcan la diferencia existente en la relacion de
persona y cosa segun se trate de derecho real (donde es directa,
inmediata) o de derecho personal (donde siempre se necesita la actividad
de un sujeto, el deudor, para acceder a la cosa). Se despersonaliza asi la
obligacién, al mirar solamente al objeto sobre el que va a gercerse la
conducta del deudor.

b) Enfocan la obligacion en e momento del incumplimiento,
gue es cuando recae sobre los bienes de deudor; es decir, que la
contemplan en su anormalidad, ya que es lo comin que las obligaciones
se cumplan.

C) Conclusion

Sin renunciar alo tipico del derecho real, creemos que es la posibilidad de que €l
titular gjerza un sefiorio directo y sin intermediarios sobre la cosa, una buena definicién
del derecho real debe tener en cuenta tanto €l aspecto interno- relacion directa e
inmediata entre € titular y la cosa objeto- cuanto el aspecto externo, que nos mostraria a
ese mismo titular frente a la sociedad “obligada’ a abstenerse de redlizar cualquier acto
gue implique violacion de ese sefiorio.
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10. Caracteres delos Der echos Reales

1. Incidencia del orden publico. En el orden publico domina el ambito de los
derechos reales aungue no exclusivamente, como se ver& por tener una intima
vinculacion con la organizacion social del pais, resultando innegable su trascendencia
politicay econdmica. El margen reservado ala voluntad de |os particul ares es escaso.

Asi lo expreso € legislador en la nota a articulo 2828, al sostener que: “Los
actos y contratos particulares no podrian derogar las disposiciones del articulo, porque
la naturaleza de los derechos reales en general, y especialmente la del usufructo, et
fijada en consideracion al bien publico y a de las instituciones politicas, y no depende
de la voluntad de los particulares’, y en la nota a articulo 2508 que dice “Cuando
establecemos que el dominio es exclusivo, es con la reserva que no existe con este
carécter, sino en los limites y bagjo las condiciones determinadas por la ley, por una
consideracion esencia a la sociedad: € predominio, par el mayor bien de todos y de
cada uno, del interés genera y colectivo, sobre € interés individual”.

Este predominio del orden publico no es absoluto, existiendo excepciona mente
normas de carécter supletorio, como aguellas que facultan para disponer que la
revocacion del dominio carezca de efecto retroactivo (articulos 2669 y 2672), para
dispensar a usufructuario de dar fianza (articulo 2851), para autorizar al acreedor
prendario para servirse de la cosa (articulo 3226), para convenir que en la anticresis no
se compensen los frutos con los intereses (articulo 3247), etcétera.

En general se pueden afirmar que son de orden publico aguellas normas que
enuncian y describen la amplitud, naturaleza del contenido y elementos de los derechos
reales.

En una postura distinta a la expuesta se enrola Molinario, a sostener que los
derechos reales son “creados y organizados exclusivamente por laley” agregando que la
“regulacion total de los derechos reales es de orden publico”.

2. Numerus Clausus. No existen otros derechos reales que |os determinados
por las leyes. Vélez Sarsfield, inspirdndose en Demolombe y en e sistema que regia €
Derecho Romano, adopto € principio del nimerus clausus, como la mayoria de los
Cadigos modernos (entre otros, € brasilero, € italiano, el demany e suizo).

Congtituye esta caracteristica de los derechos reales, una diferencia esencial en
comparacion a los derechos personales que quedan librados a la voluntad de las partes,

en virtud de lo dispuesto por € articulo 1197.
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La incidencia de orden publico en los derechos reales impide, por medio del
principio enunciado, la creacion de ingtitutos distintos a los admitidos por la ley, lo que
alcanza también una modificacion. Esta concepcién surge implicitamente de la segunda
parte del articulo 2502, puesto que la alteracion del contenido de los derechos reaes
importaria la creacion de derechos reales no reconocidos por la legisacion.

3. Tipicidad. Los derechos redes se halan tipificados genéricamente en
cuanto a su extension y a la naturaleza de su contenido, |o que indudablemente guarda
estrecha vinculacion con la consagracion del principio del numerus clausus en la norma
analizada.

Existe también una tipicidad especifica o particular correspondiente a cada
derecho real. Asi en € articulo 3000 se admite la creacion de otras servidumbres,
cualquiera sea la restriccion a la libertad, siempre que procuren una ventgja a titular,
constituyendo este extremo una atipicidad especifica. No se considera que esta norma
atente de ningun modo contra el numerus clausus, porque continda rigiendo en el caso
latipicidad genérica prevista endl articulo 2971.

El legislador ha contemplado expresamente tipos especificos en materia de
usufructo, a prever algunos supuestos particulares como el “usufructo de montes’
(articulo 2873) y d “usufructo de rebafios’ (articulo 2902), sin perjuicio de los que
existan dentro de los limites de la “tipicidad genérica’.

4, Oponibilidad erga omnes. Los derechos reales son oponibles erga omnes
(frente a todos), lo que implica que e poder o facultad del titular conduce a
correspondiente deber de abstencion de los demés de inmiscuirse en el gjercicio de esos

derechos.

11. El objeto delos Derechos Reales

En lo que hace a los derechos reales'®, su objeto exclusivo son las cosas ( €
derecho real tiene su origen en la palabra res, que en latin significa cosa), de ahi que €l
Codificador inicia el Libro Tercero, refiriéndose a ellas. Vélez siguiendo € método de
Mackeldey, traté primero de las cosas y de la posesion, por ser estos los elementos de
los derechos redes. S bien las cosas, también pueden ser objeto de los derechos
personales, pero hay que tener presente que en los derechos redes son e objeto

inmediato, siendo ademés |a relacion entre la personay la cosa directa e inmediata, *” no
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sucediendo lo mismo con los derechos personales, donde siempre se interpone la
actividad de otro sujeto.

Habria que tener en cuenta, que solo las cosas materiales son el objeto de los
derechos reales, es 1o que representa uno de sus aspectos esenciales. Ademas de la
materialidad, € objeto del derecho real se caracteriza también por la especialidad,
siendo solo posible sobre cosas individuaizadas, especificas y actuales. Esto lo
diferencia con los derechos de crédito, que pueden tener por objeto bienes genéricos y/o
futuros. Si por un contrato se engjenan cosas genéricas o futur as, nacerd e derecho rea
cuando la cosa sea individualizada o llegue a exitir (un g emplo de esta situacion puede
verse en las ventas de departamentos en construccion, una vez que la cosa esté
construida, existira el derecho real de propiedad horizontal).

Al ser lacosa el objeto del derecho real, la perdida de la cosa, por destruccion
total, acarrea la extincion del derecho real, es indiferente que la pérdida haya sido
fortuita, negligente o dolosa, generando en estos casos otras obligaciones por los dafios
producidos. También la pérdida puede ser juridica, cuando una ley dispone que la cosa
esta fuera del comercio.

Si vemos €l articulo 2312 de su redaccioén  se desprende un concepto amplio de
bienes: las cosas (objetos materiales) y los objetos inmateriales susceptibles de valor.
Solo las cosas pueden ser objeto de los derechos reales, no asi los bienes que no
constituyen cosas (refiriéndonos a los bienes inmateriales). Ademés las cosas deben
estar en e comercio para ser susceptibles de posesion (articulo 2400); y asi poder
congtituir € objeto de un derecho real.- Y debera serlo la cosa integra (articulo 2405) y
s hay una universalidad de hecho, € derecho rea se aplicara a cada una de las cosas
singulares que lo componen (articulo 2404).- S hablamos de universalidad de
derechos, habria imposibilidad para constituirse en objeto de un derecho real, ya que
estariaintegrada por cosas y bienes que no son cosas (objetos inmaterial es).-

Como consecuencia de la caracteristica apuntada, €l codificador sefiala que "el
derecho real supone necesariamente la existencia actual de la cosa a la cual se aplica,
pues la cosa es € objeto directo, y no puede haber un derecho sin objeto; mientras que
el derecho personal, no teniendo en realidad por objeto sino e cumplimiento de un
hecho prometido por la persona obligada, no exige necesariamente la existencia actual
de la cosa, a la cua ese hecho deba aplicarse". La palabra cosa esta tomada en su
sentido técnico de objeto material susceptible de tener un valor econdmico (articulo
2311).
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El articulo 2311 originario se referia a objetos "corporaes’, mientras que la ley
17.711 reemplazo dicha expresion por lade "materiales’, quizas para armonizarlo con el
articulo siguiente, que se refiere a objetos "inmateriales', (pero esa armonia no se da en
los textos de otros articulos como el 1444 y 2838). El Codigo adopta una posicion
restringida a la idea de objetos materiales o corporales. Debemos aclarar que la persona
humana s bien tiene una realidad corporal, no es una cosa ro es objeto de los derechos
sino titular de ellos.-

De lo expresado hasta el momento, se puede destacar que la importancia de la
cuestion en el ambito de los derechos reales es innegable, ya que son las cosas su objeto.

La definicion legal habla de "objetos materiales susceptibles de tener valor" y
reconoce como fuente directa a articulo 317 del Esboco de Freitas, quien dice que
"todos los objetos materiales susceptibles de una medida de valor son cosas'. No
obstante, con la materialidad no es suficiente, ya que se exige también que "sean
susceptibles de tener un valor”, la influencia de Freitas en este punto, fue muy
importante, dejandose de lado la concepcidn romana recibida en las Leyes de Partidas y
en & Codigo francés.

La mayor parte de la doctrina argentina se refiere al valor pecuniario en la nota
al articulo 2312, aunque algunos autores se refieren a valor en que no siempre puede
ser pecuniario sino también afectivo, dando como gjemplo las cartas misivas (Spota).-

El valor de los bienes a que se refieren los articulos 2311 y 2312 es,
esencialmente, el valor econémico y este valor resulta de las relaciones econémicas y es
una cuestion previa al Derecho. Y este valor se determina por la expectativa de
satisfaccion que despierta en sus posibles adquirentes y en las necesidades subjetivas
gue sienten esos adquirentes en funcion del entorno y circunstancias que les toca vivir.

Hay cosas que estan fuera del comercio porque unaley o un acto juridico impide
su engjenacion y, a pesar de no tener un valor de cambio, son reputadas cosas por €l
articulo 2337 y 2338 y son objeto de los derechos reales. Asi, por g emplo, si se donaun
inmueble con cldusula de no engjenar por diez afios (articulo 2613), de acuerdo a
articulo 2337, inciso 2°, dicho inmueble esta fuera del comercio, pero tiene un duefio
por lo que es objeto de un derecho real.

Como resulta de lo expuesto, |as cosas deben tener existencia actual, deben estar
determinadas, y deben ser singulares para ser objeto de |os derechos reales.-

Las XVIII Jorredas nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires septiembre de
2001) concluyeron en que "l. Los derechos reaes tienen por objeto: a) las cosas, b) las

partes materiales de las cosas, y ¢) los derechos, excepcionadmente, s la ley lo
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establece. 1l En todos bs casos, la relacion del titular con el objeto debe ser directa y

conferir los derechos de persecucion y preferencia’ (despacho de la comision N° 4).-

12. Clasficacion de los Der echos Reales

Existen distintos criterios'® para clasificar los derechos reales:

a) Derechos reales sobre cosa propia (dominio, condominio) y sobre
cosa gena (uso y habitacion, usufructo.).

b) Derechos redles sobre cosa gjena de disfrute (usufructo, uso, y
habitacion, servidumbre) y de garantia (hipoteca, prenda, anticresis).

C) Derechos reales principaes (derechos sobre cosa propia y los de
disfrute) y accesorios, que son aquellos que dependen de un derecho personal
(hipoteca, prenda, anticresis).

d) Derechos reales sobre la sustancia (dominio, por ser un derecho
gue permite disponer materialmente de la cosa), la utilidad (el condominio y la
propiedad horizontal recaen sobre la utilidad (el condominio y la propiedad
horizontal recaen sobre la utilidad debiendo adicionarse poderes de disposicion
juridica; € usufructo, € uso y la habitacion recaen sobre la utilidad pura) y €
valor (los derechos de garantia comprometen Unicamente el valor de la cosa que
constituye su objeto).

€) Derechos redes gercidos por la posesion (articulo 2355)
(dominio, condominio y anticresis) y los no gercidos por la posesion (hipotecay
servidumbres activas).

f) Seguin €l sujeto, se pueden clasificar en exclusivos, aquellos que
no permiten la pluraliidad de titulares (dominio, propiedad horizontal) y no
exclusvos, que son los que admiten tal concurrencia (derechos redes de
garantia).

13. Publicidad delos Der echos Reales

En materia de derechos redles, la publicidad es la exteriorizacion de las
situaciones juridicas reales (referidas a cosas individualizadas), a los efectos de que
posibilitando su cognoscibilidad por bs terceros interesados, puedan serles oponibles.

Larazon de ser y la necesidad de la publicidad en materia de derechos reales no seria
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mas que la consecuencia del caracter absoluto de larelacion juridicareal, es decir, de la
necesidad en que se encuentra € sujeto pasivo de esa relacion, o sea, todos los
integrantes de la sociedad, de respetar 10s derechos reales, tal como dice Vélez Sarsfield
siguiendo a Freitas, al final del 2° ap. De lanota al articulo 577: “no se concibe que una
sociedad este obligada a respetar un derecho que no conoce’.

La publicidad viene a ser asi, una de las muchas pautas que distinguen los
derechos reales de los derechos personaes, dado € caracter relativo de la relacion
juridica personal, cuyo sujeto pasivo estd constituido por persona O personas
determinadas, |0 que hace que los derechos personales sean genos a la idea de
publicidad.

No existe acuerdo en doctrina, tanto romanista como civilista, acerca de los
origenes de la publicidad. Es cierto que en el Derecho Romano, ce los tres modos de
transmision del dominio, la mancipatio, la in iure cessio y la traditio, los dos primeros,
ademés de solemnes, eran eminentemente publicos; es cierto también gue en los pueblos
de la antigiiedad, como los hebreos, los caldeos, los egipcios y los griegos, los actos de
transmision del dominio y constitucion de derechos reales son objeto de una publicidad
ain mayor e inclusive, estan sometidos muchas veces a registracion, pero cabe
preguntarse s esas exteriorizaciones y constataciones de las mutaciones juridicas reales
estan destinadas a cumplir una funcion de publicidad, es decir, de tutela de los intereses
en juego en las relaciones juridicas reales, 0 si, como se ha dicho € ingtituto de la
publicidad en orden a la transmisién de la propiedad, es ignorado por los derechos
antiguos y desconocido en la historia del derecho hasta tiempos relativamente recientes.

Como lo ha dicho Covidlo'®: “Las formas solemnes de transferencia de la
propiedad entre los pueblos antiguos, estarian inspiradas en motivos distintos de la
finalidad de la publicidad, que es esenciamente |la certeza de las posesiones en €l interés
de los terceros y la buena fe, y tales motivos serian: tutedla de los derechos
sobrevivientes de la comunidad y de la familia (hebreos, caldeos, antiguos griegos);
fines fiscales y conservacion de la prueba (Egipto, Estados Griegos en la época
histérica), residuos del consentimiento de la colectividad.

Recuerdos de la colectividad o consideraciones fiscales explicarian también la
solemnidad del Derecho germanico y los derechos estatutarios. Los origenes verdaderos
de la publicidad en los traspasos inmobiliarios serian a un mismo tiempo los origenes de
los institutos de la trascripcion en Franciay de lainscripcion en Alemania.

El actua articulo 2505 (después de la reforma de la ley 17.711) establece que
"Laadquisicion o transmision de derechos reales sobre inmuebles, solamente se juzgara
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perfeccionada mediante la inscripcion de los respectivos titulos en los registros
inmobiliarios de la jurisdiccion que corresponda. Esas adquisiciones o transmisiones no
serén oponibles a terceros mientras no estén registradas.”

Este articulo nos dice que se deben inscribir en e Registro de la Propiedad
Inmueble toda adquisicion, transmisién o extincion de los derechos redles sobre
inmuebles, degjando de lado la duda de si dicha inscripcion era constitutiva o declarativa
del derecho redl.

Luego de laley 17.801 de Registro de la Propiedad Inmueble quedo claro que la
tradicion es constitutiva del derecho real, mientras que la inscripcion es su medio de
publicidad para ser oponible ese derecho frente a terceros (es decir, no tiene caracter
constitutivo).

En sintesis:

El derecho rea se adquiere y transmite con titulo suficiente y modo suficiente.
La inscripcion registral del titulo se agrega para darle oponibilidad frente a terceros
(articulo 2° de laley 17.801).

La transmision de derechos reales por actos entre vivos requiere titulo suficiente
y modo suficiente. La inscripcion registral del titulo se agrega, en los inmuebles, para
darle oponibilidad frente a terceros (articulo 2° de laley 17.801).

La transmision de derechos reales por causa de muerte no requiere la posesion ni
la tradicion de la cosa, pues a morar € heredero se convierte en propietario y poseedor

de los bienes que le corresponden.

14-lmportancia econdmica de la requlacion de los Derechos
Reales

Desde una perspectiva econdmica, los derechos reales se hallan vinculados con
lariquezaindividual y, consecuentemente, con la del pais donde se encuentran ubicados
los bienes, resultando indispensables para €l desarrollo de la economia comercial,
financiera, agropecuaria, etcétera. Por tal razon el Estado interviene celosamente en la
regulacion de las relaciones juridicas vinculadas a esta materia, colocando a los
derechos reales dentro del orden institucional, hallandose reservada la facultad de
reglamentarlo sobre todo la extranjera en todos los casos. La teoria de los derechos
reales ha recibido, desde su recepcion en nuestro ordenamiento, una importante

influencia de la economia de los bienes, inspirada en el pensamiento liberal imperante
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hacia fines del siglo XIX. El sistema numerus clausus, que limitaba a un ndmero
reducido y uniforme la existencia de los derechos reales, favorecio la evolucion de los
factores de produccion y comercidizacion de mercaderias; la implementacion
legidlativa no se trato de una cuestion de principio, sino de una solucion instrumental,
tendiente a satisfacer las necesidades econdmicas de aquella época, por o que no se
descarte que en e futuro se efectlien modificaciones legislativas acordes a las

necesi dades econdmicas actuales.

15- Conclusiones

En e presente capitulo se ha desarrollado la evolucion histérica de los Derechos
Reales, como asi también la enumeraciéon y ubicacion que tienen estos en la actualidad
en el Codigo Civil argentino.

Se ha establecido que la enumeracion gque se hace en el Cadigo Civil acerca de
los Derechos Reales es taxativa, y también nos hemos ocupado de la conceptualizacion
de los mismos segun diversos autores.

También se ha hecho una clasificacién de los Derechos Reales y una exposicion
de sus caracteres y elementos.

Sobre e fina del mismo hablo sobre la importancia econémica acerca de la
regulacién de los Derechos Reales en nuestro derecho; tema que hoy se esté debatiendo

en e dmbito del congreso dentro de la reforma de nuestro Cadigo Civil.



38

CAPITULO Il

Diferencia de los derechos reales

SUMARIQ: 1. Introduccion. 2. Distincion con los derechos personales. 3. Cuadro
comparativo. 4. Creacion de otros derechos reales o modificacion de los existentes. 5.
Extension de los Derechos Reales 6. Derechos reales no incluidos en el Codigo Civil. 7.

Conclusiones.
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1. Introduccion

Este capitulo es una suerte de comparacion de los derechos reales con los
derechos personaes, teniendo en cuenta cada uno de los factores que hacen que se

diferencien unos de otros.

2. Distincion con los der echos per sonales

L os derechos reales se diferencian de los personales a través de diversos factores

distintivos;

a) Elementos constitutivos. El objeto de los derechos personales es

la prestacion, conducta del deudor a la que se obliga a favor del acreedor ( dar,
hacer o no hacer); el de los derechos reales es la cosa, la inherencia de la cosa es
el rasgo caracteristico de esta clase de derechos, 10 que resulta geno a los
derechos personales.

En cuanto a los sujetos, la doctrina clésica sostiene que los derechos
reales se diferencian de los personales por la ausencia de sujeto pasivo. No
obstante ello, la doctrina sustentada por Planiol y Michas, que data de fines del
siglo X1X, sostiene que los derechos reales también se hallan compuestos por un
sujeto pasivo, integrado por toda la sociedad que tiene la obligacion de respetar
ese derecho. Setrata, de una obligacion pasivamente universal. La critica que se
efectla es que no congtituye este deber de respeto una obligacion en sentido
juridico, porgue no se sacrifica un derecho propio ni se encuentra en € pasivo
del patrimonio.

Los derechos personales admiten la unidad o pluralidad de sujetos
activos y/o pasivos, resultando siempre factible su concurrencia sin limitaciones.
Los derechos reales, seguin su naturaleza, pueden ser concurrentes o exclusivos,
es decir que permiten o prohiben la concurrencia ®bre un mismo objeto del

mismo derecho real.

b) Caracteres de la relacion juridica. En los derechos personales,

impera €l principio de la autonomia de la voluntad, con la sola limitacion que

impone e orden publico, la moral, las buenas costumbres, la buena fe. En los
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derechos reales predomina e orden publico, reservando un estrecho espacio ala
autonomia de la voluntad.

En los derechos personales el nimero es ilimitado, pues las partes se
encuentran facultadas para crear las relaciones juridicas de acuerdo a su
voluntad. En los derechos reales rige el principio de nimeros clausus, el nimero
es cerado y reducido por la ley, halandose vedada la posibilidad de los
particulares de crear o modificar |os derechos reales.

En los derechos personales la relacion es indirecta o mediata entre el
titular del derecho y el objeto, puesto que € cumplimiento de la obligacion
depende, en principio, de la conducta del deudor. En los derechos reales,
titular obtiene & beneficio directo de la cosa, sin que medie la actuacion de otra
persona.

Los derechos personales se originan en la causa que determina la ley
(titulo), en los derechos reales basta, en algunos casos, € hecho o acto juridico
para que nazca el derecho real (titulo), mientras que en otros se requiere que
sobrevenga 0 preceda otro hecho o acto (modo) para que se produzca la
adquisicién del derecho.

Los derechos personales son relativos en cuanto a su oponibilidad,
mientras que los derechos real es son absol utos (son oponibles erga omnes).

Los derechos personales no requieren publicidad, precisamente por ser
relativos; la publicidad es gena a estos derechos. Los derechos reales, por
tratarse de derechos absolutos y con finalidad de que resulten oponibles y sean
respetados, deben ser conocidos por todos.

Los derechos reales permanecen en e tiempo con respecto al beneficio
gue acuerdan al titular; pueden ser perpetuos o temporarios. Los derechos
personales tienen un carécter instantaneo o transitorio, pues € momento de la

obtencion del beneficio por el acreedor coincide con la extincion del derecho.

C) Ventgjas para € titular. El sujeto titular de un derecho rea goza

del ius persequendi, lo que implica que puede perseguir la cosa, sin importar, en
principio € sujeto que la tenga bajo su poder. El derecho persoral, en general,
carece de ius persequendi con relacion a la cosa que puede ser su objeto
mediato.

Asimismo, € titular del derecho real gozatambién del ius preferendi, que

importa el derecho de ser preferido en €l gercicio de su derecho con respecto a
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otros derechos redles de igual o distinta naturaleza sobre la misma cosa,
posteriormente constituidos conforme a principio prior in tempore potior in
iure. También algunos derechos reales cuentan con privilegio para € cobro
(hipoteca). En los derechos personales, e acreedor no se halla facultado para
invocar ninguna preferencia para la satisfaccion de su crédito con relacion a los
acreedores posteriores del mismo deudor. Cuando la ley excepcionamente
reconoce un privilegio a acreedor, la preferencia no responde cas nunca a la
fecha del crédito, salvo que éste, a su vez, este conectada a un derecho real de

garantia (hipoteca o prenda).

d) Contingencias concernientes al sujeto. Ante la muerte de una

persona, sus derechos personales se dividen ipso iure entere los herederos; 1os
derechos reales no se extinguen con la muerte, pues se transmiten a los
herederos a través de la indivision hereditaria.

El acreedor puede renunciar a sus derechos personales en beneficio del
deudor, lo que implica un modo de extincionde las obligaciones. El titular de un
derecho real puede abdicar de é mediante el abandono o la renuncia de su
derecho. En el caso de que se trate de un inmueble y se abandone el dominio o la
propiedad horizontal, se beneficia al Estado; si se abandona el condominio, alos
condéminos o propietario horizontal. Si el Objeto es mueble, beneficia a sujeto

que se ha apropiado de é, alos condéminosy a duefio o condémino.

€) Contingencias concernientes a la cosa. En € derecho real, cuando

la cosa, se pierde, se opera su extincion; no asi en € derecho personales, ya que

no se extingue aunque desaparezcan todos |os bienes del deudor.

f) Contingencias relacionadas con el tiempo. Cuando, por el

transcurso del tiempo, se opera la prescripcion adquisitiva, éstaimporta un modo
de adquisicion de determinados derechos reales, mientras que en los derechos
personae rige la prescripcion liberatoria, que los extingue impidiendo que la
obligacion pueda ser reclamada en juicio (art. 515).

Existe, sin embargo, un modo de extincion de derechos reales mediante
una suerte de prescripcion liberatoria que extingue los derechos reales de goce o

disfrute sobre cosa genay que se produce por &l no uso.
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0 Competencia- para € egercicio de las acciones reales sobre
inmuebles es competente e juez del lugar donde estan situados; s recaen sobre
muebles, e del lugar donde se encuentran o e del domicilio del demandado, a
eleccion del actor, y s tienen por objeto muebles e inmuebles conjuntamente, el
del lugar donde estuvieren situados estos Ultimos (art. 5°, inc. 1y 2 del CPCCN).
Para el caso de las acciones personales, resulta competente el juez del lugar en
gue debe cumplirse la obligacion y, en su defecto, a elecciéon del actor, e del
domicilio del demandado o e del lugar del contrato, siempre que el demandado
Se encuentre en €, aunque sea accidentalmente en el momento de la notificacion.
(art. 5° inc. 3 del Cod. Cit.)

h) Ley aplicable. Los derechos personales deben regirse por la ley
del lugar de celebracion, a excepcion de que los contratos deban cumplirse fuera
del mismo. En ese supuesto cabe aplicar laley del lugar donde deben cumplirse
en cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones. La capacidad de hecho para
estos actos se rige por laley del domicilio de las partes, y la de derecho por la
ley territorial respectiva En los derechos reales sobre inmuebles y sobre
muebles con situacion permanente rige la ley del lugar en que estan situados, en
cuanto a su calidad de tales, € régimen legal de los derechos para adquirirlos y
las solemnidades que deben acompafiar estos actos (cuando se trata de
inmuebles). Los muebles que no tienen situacion permanente se rigen por la ley
del domicilio del duefio (Arean).

Sin perjuicio de las diferencias descriptas, sefiala Pefia Guzméan que la
regulacion de agunos derechos reales se entremezclan disposiciones de
naturaleza obligacional, como la obligacién de conservar € inmueble en buen
estado, que la ley impone tanto a locatario como a anticresista (art. 1561 y
3258). También los titulos y papeles de comercio, se trate de letras, cheques,
acciones, etcétera, tienen las caracteristicas de ambos derechos, pues € titular
gjerce e derecho de propiedad sobre el instrumento, como cosa corporal, y ala

vez, es d titular del derecho de crédito incorporado en e instrumento.
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3. Cuadro comparativo: Diferencias entre derechos reales vy

personales. Deando de lado los casos "fronterizos', existen las

diferencias gue se detallan en & siquiente cuadr o:

Rdacion

Elementos

Objeto

Exclusividad

Preferencia

persecucion

Tradicion

Oponibilidad

Derechos reades Derechos personales (creditorios)

. _ _ No hay una relacién directa e
Directa e inmediata con la cosa ) )
inmediata con la cosa

_ _ _ Sujeto activo (acreedor), sujeto
Sujeto activo (titular del derecho) _ _
_ pasivo  (deudor) 'y  objeto
y €l objeto (la cosq)

(prestacion)

El hecho del deudor, no se exige

S existencia actual ni que la misma
Cosa individudizada y de = _
_ ) esté individualmente determinada
existencia actual. , .
(gjemplo, €l objeto es entregar

diez litros de leche)

El derecho real es exclusivo pues El derecho persond no es
"es imposible que lo que me Exclusivo pues "nada impide que
pertenece en €l todo pertenezca a [|la misma cosa que me es debida
mismo tiempo a otro" (nota al seatambién debidaaotro” (notaal
articulo 2508). articulo 2508).

Gozan los derechos reales. No gozan los derechos personales.

El mero consentimiento no basta
o _ ~|En los derechos personales no se
para adquirir ni  transmitir _ o
_ necesta la tradicion  para
derechos redles, debe redlizarse la o
L adquirirlos.
tradicion.

Oponibles erga omnes, son|Son oponibles en principio solo a



Prescripcion

Renuncia

Abandono

Posesién

Sanciones

Creacion

derechos absolutos.. deudor.

Puede adquirirse por posesion No se adquieren por prescripcion,
continuada, calificada o no por e solamente rige para los derechos
justo titulo y la buena fe, durante personaes la prescripcion

el tiempo requerido por ley. extintiva.

Existe la posibilidad del titular del
derecho real de exonerarse de las El titular del derecho personal no

0/cargas gue gravan la cosa sobre la tiene la facultad de exonerarse de

gue recae el derecho, mediante el [las cargas a&bandonando o
acto unilateral de su renuncia o|renunciando.

abandono.

Los derechos reales se gercen
normamente por la posesion Los derechos creditorios nacen
(salvo hipoteca y servidumbre para extinguirse mediante e pago.

activa).

Los derechos reales se protegen Los creditorios se protegen por
por medio de las "acciones medio de acciones personales que

reales'. se dirigen sblo contra el deudor.

El nimero y reglamentacion de
o Para los derechos personales
los derechos reales estén sujetos a o )
impera € principio de autonomia

la ley (articulo 2502 — numerus .
de lavoluntad (articulo 1197).

clausus)

4. Creacion de otros derechos reales o modificacion de los

existentes

Los derechos reales solo pueden ser creados por ley. Por motivos de orden

publico y de seguridad juridica, los particulares se encuentran vedados de hacerlo.
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S se congtituyen otros derechos reales que los previstos en la ley 0 se
modificasen los existentes, el mismo articulo dispone expresamente su sancion,
estableciendo que serén considerados como derechos personales siempre que ellos fuere
posible, por no hallarse afectados por algun vicio propio de los actos juridicos.

La solucién de este articulo ha sido severamente criticada por la doctrina,
configurando un caso de aplicacién de la teoria de la conversion de los actos juridicos,
pues un acto juridico real nulo valdra como acto juridico obligacional “si como tal
pudiese valer”.

El articulo 2502 extiende la prohibicion también a la modificacion de los
derechos reales existentes, pero se pueden hallar otras normas que atemperan e rigor
como las previstas en los articulos 2863, 2952, 3019 y 3116 referidos a los derechos y
obligaciones del usufructuario, al régimen del uso y la habitacion, a la extincién de las
servidumbres constituidas por voluntad del propietario, y a la amplitud de facultades
para la modificacion de la hipoteca y la prenda, siempre que se afecten intereses de

terceros.

5. Extension de los Der echos Reales

La extension de los derechos redles consiste en € alcance que adquieren con
relacion al objeto, en lo que concierne a sus limites, accesorios, frutos, etcétera.

Los articulos 2518 a 2522 rigen respecto a la extension del derecho real del
dominio, pero debe extenderse su aplicacion a todos los derechos reales, en la medida
en gue no contrarien su contenido especifico.

Tienen importancia los confines excepcionales que reducen el contenido del
derecho real, que lo convierten enimperfecto o menos pleno. Encuentran su fuente en la
voluntad de los particulares y su contenido consiste en restricciones que nunca pueden

consistir en una acciones sino en una conducta negativa (no hacer, no tolerar).

6. Derechosreales no incluidos en e Codigo Civil

Ademas de los derechos reales previstos en € articulo 2503, existen otros

creados por leyes nacionales.
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En primer lugar, cabe mencionar la propiedad horizontal prevista en la ley
13.513, que es e derecho sobre cosa propia que recae sobre inmuebles edificados. La
propiedad horizontal es un derecho real autébnomo que otorga facultades sobre la unidad
funcional, privativa del titular, y sobre las partes comunes del edificio, dentro de un
equilibrio armdnico de las facultades de cada titular frente alos demés copropietarios.

En e ambito del Derecho Comercial, los warrants, legislados en las leyes 928 y
9643, constituyen derechos de garantias sobre cosas muebles (mercaderias, frutos o
productos), a los efectos de la movilizacién del crédito prendario.

Los debentures, legislados actuamente por la ley 19.550, constituyen también
derechos de garantia tendientes a garantizar € crédito publico de las sociedades por
acciones, y se materializa emitiendo esto titulos, que pueden tener garantia especial o
flotante.

La prenda con registro, contemplada por el decreto-ley 15348/46 y por la ley
12.962, es el derecho de garantia mediante el cual se gravan cosas muebles que quedan
en poder del deudor, debiéndose inscribir el instrumento en un registro especial. El
acreedor cuenta con agunas ventajas segin € régimen legal, vinculadas con la
glecucion judicia y un privilegio especial.

Le ley 20.094 de Navegacion regula la copropiedad naval y la hipoteca naval
que grava buques de més de 10 toneladas y la prenda naval con desplazamiento para
buques de menos de 10 toneladas.

El Codigo Aeronautico, ley 17.285, tiene prevista la hipoteca aerondutica, que es
un derecho de garantia sobre aeronaves 0 una parte indivisa o su motor.

Laley 25.509, que crea & derecho real de superficie forestal congtituido a favor
de terceros por los titulares de dominio o condominio sobre un inmueble susceptible de

forestacion o selvicultura, ha sido incorporada al titulo 2503.

7- Conclusiones

En este capitulo se ha tratado de investigar la distincion de los Derechos Reales
con los personales haciendo un cuadro comparativo.

También se desarrollo sobre la posibilidad de la creacion o modificacion y
extension de los Derechos Redles; y se trato cudles son los derechos reales no incluidos

en e Cdédigo Civil y cuales han sido tratados a través de leyes que los regulan.
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CAPITULO I

Numer us clausus

SUMARIOQ: 1. Introduccién. 2. Orden Puablico y numerus clausus 3. Los fundamentos
del codificador 4. Numerus clausus o apertus: ¢un contrapunto inevitable? 5. Numerus

clausus: concepto e importancia. 6. Conclusiones.
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1. Introduccion

El articulo 2502 de Cdédigo Civil establece que los derechos reales solo pueden
ser creados por la ley. Todo contrato o disposicion de ultima voluntad que constituyese
otros derechos reales 0 modificase los que por este cddigo se reconocen, valdra solo
como constitucion de derechos personales, s como tal pudiese valer”.

Larazonde ser de este articulo es |a de evitar multiplicidad de derechos reales.

2. Orden PuUblico y numer us clausus

Laimportancia politica, econémicay social de |os derechos reales que poseen en
razon de multiples factores, determina que su régimen esté presidido por la nocion de
orden ptblico®.

Tal naturaleza juridica de sus normas, surge del art. 2502 del Caodigo Civil, que
impone en la materia la regla del “numerus clausus’, y de la nota a art. 2828 en donde
expresa que “la naturaleza de los derechos reales esta fijada en consideracion a bien
publico y a de las ingtituciones politicas, y no depende de la voluntad de los
particulares’, lo cual no debe llevar a pensar que todas las norma relativas a los
derechos real es sean de orden publico.

El orden publico, en la definicion que ain mantienen los administrativistas
franceses, destaca un orden publico material, es decir, €l ordenamiento de las cosas
publicas y en lugares publicos; e cuidado del buen orden de las cosas y actividades
publicas, especidmente las que se desarrollan en los lugares y vias publicos, pero
también e orden en e gercicio de los derechos individuales. La actividad policial
aparece como €l cuidado de las cosas y actividades publicas, especialmente las que se
desarrollan en los lugares y vias publicos, pero también e orden en el gercicio de los
derechos individuales. La actividad policial aparece como e cuidado de las cosas
publicas frente a las perturbaciones provenientes de actividades individuales y del
gercicio de los derechos individuales. La policia de seguridad se destaca, asi, como
actividad administrativa que asegura € gercicio efectivo de los derechos de los
individuos y también de tranquilidad y paz publicas, que representan el orden publico®.

Alterini y Gatti, en comentario de las notas de Vélez alos articulos 2825 y 2828
entienden que la incidencia del orden publico en los derechos reales los ubica

inconstitucionamente entre los de familia y los personales. Porque los derechos de
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familia estdn organizados en integridad con miras a intereses colocados por encima de
los individuos que comprende; en los derechos personales gobierna e principio de la
autonomia de la voluntad, limitado por pautas del orden publico y de la moral y las
buenas costumbres. En los derechos readles la incidencia del orden publico adquiere
relevancia principal y la autorregulacion de los intereses es excepcional®?.

En dichos articulos, cuando trata el usufructo, € codificador refiere la relacion
entre derechos reales y orden publico tanto como un producto juridico del orden social,
destinado a asegurarlo, como que “la naturaleza de los derechos reales en generad.. et
fijada en consideracién al bien publico y al de las ingtituciones politicas, y no depende
de lavoluntad de los particulares..?®”

Enrique Martinez Paz define a las rormas de orden publico como aquella parte
del orden juridico que asegura los fines esenciales de la colectividad. Son aquellas
normas juridicas cuya observancia es necesaria para e mantenimiento de un minimo de
condiciones indispensables para la norma convivencia 'y que, por lo tanto, no pueden
ser dejadas de lado por |os particulares.

En este mismo sentido € articulo 21 del Codigo Civil expresa: “Las
convenciones particulares no pueden degjar sin efecto las leyes cuya observancia estén
interesados €l orden publico y las buenas costumbres. Por gjemplo no pueden celebrarse
contratos expresamente prohibidos por la ley, pero, por e contrario, fuera de orbita del
orden publico, lalibertad de los particulares es amplia. En consecuencia, las leyes de
orden ptblico marcan €l limite de la autonomia de la voluntad®*.

Ademés, frente a las leyes de orden publico, esta prohibida la aplicacion del
derecho extranjero. Y toda ley de orden publico puede tener efecto retroactivo, siempre
y cuando no vulnere principios constitucionales.

El concepto de orden publico varia en razén del tiempo y en especial, tales ideas
dominantes en una sociedad, se transforman incesantemente.

Dicho instituto no coincide con € de derecho publico; son de orden publico no
s0lo en principio todas las normas de derecho publico, sino también muchas
consideradas tradicionalmente de derecho privado (algunas relativas a familia,
matrimonio, gran parte del régimen sucesorio y de los derechos reales).

Allende sostiene que las normas que rigen los derechos reales son
“substancialmente de orden publico”, apunta a la idea de que no lo serian en su totalidad

de ese caracter.



50

Molinario con distinto criterio, significa que los derechos reales son creados y
organizados exclusivamente por laley y que la regulacion total de los derechos reales es
de orden publico®.

La presencia de orden publico es dominante en los derechos reales, pero no
exclusiva, a entender de los autores precedentemente citados, comprenden
exclusivamente como normas de orden publico a las que hacen a la esencia dél derecho
real, que denominan estatutarias. Las disposiciones indican cuales son los derechos
reales y los alcances de su contenido . Las normas reglamentarias atinentes a los

derechos reales no son de orden publico.

Una de las principal es consecuencias del orden publico en los derechos reales es
el denominado principio del numerus clausus, que establece nuestro Codigo Civil en su
art. 2502. Y que implica:

a) Que los derechos reales solo pueden ser creados por la ley,
estando en consecuencia sustraidos de la autonomia de la voluntad de los
particulares.

b) Que todo acto de particulares que pretende hacerlo sera
totalmente invaido a tales efectos.

C) Que iguamente la ley sera la Unica fuente de derecho capaz de
estructurar e contenido duro o esencial de tales derechos.

Numerus clausus viene del latin y significa nUmero limitado. En materia de
derechos reales significa, que solo pueden ser creados por laley. Si alguien pretendiera
constituir un derecho real distinto a los enumerados en el Codigo, a sea por contrato o
disposicion de ultima voluntad, valdra slo como constitucién de derechos personales,
pero no seria nunca un derecho real.

Una cuestion muy debatida por civilistas en varias partes ddd mundo, y de
diversos sistemas juridicos, es la de la posibilidad o no de admitir en un determinado
ordenamiento juridico mas derechos reales que los expresamente regulados por la ley.
Por lo tanto, los dos sistemas existentes son los conocidos como € sistema limitado
(numerus clausus) y € ilimitado (numerus apertus) que es el que si permite la creacion
de otros derechos reales que | os expresamente regulados en su propia legislacion.

Nuestro sistema juridico sigue latradicion y el criterio del derecho romano, en
virtud de que no permite mas derechos reales que los que se especifica 'y se encuentran

previamente establecidos y regulados de manera claray precisa en nuestra legislacion.
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La contrapartida de dicho sistema, es el sistema de ilimitacion de los derechos
reales, 0 de numerus apertus, que deja librado a la voluntad de los interesados el crear
distintos tipos de derechos reales, que pueden coincidir en todo o en parte con los ya
establecidos.

3. Los fundamentos del codificador

Vélez cita como fuentes de su articulo 2502, a Demolombe, quien se mostré
partidario de tal solucion, contra muchos jurisconsultos franceses.

Puede verse asi que la regla era objeto de preocupacion en la doctrina desde tal
época.

En su justificacion de la introduccion de la regla del numerus clausus a nuestro
sistema civil, Vélez expresa que la multiplicidad de derechos reaes sobre unos mismos
bienes es una fuente fecunda de complicaciones y de pleitos, y puede perjudicar mucho
alaexplotacion de esos bienes y lalibre circulacion de las propiedades, cuando por las
leyes de sucesion esos derechos se dividen entre muchos herederos, sin poderse dividir
la cosa asiento de ellos. Las propiedades se desmegoran y los pleitos nacen cuando el
derecho real se aplica a una parte material de la cosa que no constituye, una propiedad
desprendida y distinta de la cosa misma, y cuando no constituye una copropiedad
susceptible de dar lugar ala division entre los comuneros o la licitaci 6r’°.

Debemos destacar en cuanto a la presente cuestion que no debe perderse de vista
su consideracion, un dato historico-politico-juridico cierto, tal es e que e codificador
francés (que tanta influencia gjercera sobre Vélez), estaba presente el temor de que de
alguna forma se volviera a formas feudales de relacion, y eso inspiraba la idea de que
los derechos reales sobre cosa gjena debian ser perfectamente tasados, para evitar que
por la puerta de la autonomia de la voluntad se introdujeren desde el pasado que se
intentaba dgjar atras modos y formas feudales a los que se habia cerrado la cuesta con €
Code, y se podian renacer de sus ceniza como € Feénix, bgjo la férmula de derechos
reales atipicos?’.
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4. Numer us clausus o apertus: sun contrapunto inevitable?

El legislador puede crear nuevos derechos reales y configurarlos sin que exista
problema de ello, De hecho, ha ocurrido asi sin que se produzca hecatombe juridica
alguna de nuestro mundo juridico-real®®,

El siguiente paso es logico: ¢y los particulares, pueden también crear nuevos
derechos reales? Vigjo tema sobre €l que han existido opiniones diversas, ademés de
divergencias entre las opiniones tedricas. Ambos son temas diferentes, pero estan
interconectados por una raiz comun bastante obvia: € presunto listado de derechos
reales, ¢es mejor que se halle cerrado o que permanezca abierto? Y ¢Qué entendemos
por abierto o cerrado? ES un tema de separaciones tgjantes, que no admite medias tintas,
0 podemos encontrar vias intermedias.

De entrada, la consecuencia de todo ello es clara en nuestro ordenamiento
existen unos derechos reales més 0 menos conocidos y consolidados, con una tradicion
histérica. Lo cierto es que esa lista, que ninguna ley establece, no es cerrada, pues s
algo demuestra nuestra historia juridica es que €l legislador puede estimar como
necesaria la inclusién en nuestro ordenamiento de un nuevo derecho real, y lo crea, sin
mas.

Cuando € legidador crea un nuevo derecho real. La situacion suscitada es
sencilla, desde que no hay articulo ni en & cédigo Civil ni en ningun otro cuerpo legal
gue ofrezca una lista cerrada de derechos reales, sino que existen, como se ha expresado
en e punto anterior, una serie de derechos reales previstos legamente, y si lo demuestra
la publicacion de esta ley es que se pueden crear nuevos derechos reades por e
legislador, y configurarlos del nodo que estime mas oportuno, dentro de ciertos limites
(sin sobrepasar €l propio orden publico delimitado por € mismo.)

Asi, hemos asistido en especial en la materia de las servidumbres, a la creacion
legal pero fuera del Codigo Civil de nuevas formas de ellas. Por caso la arqueol 6gica
(ley 9080), de bienes histéricos (ley 12.665), de fronteras (ley 14027), ferroviaria (ley
18374), de electroducto (ley 19552), de mineria (arts. 48 y siguientes del Codigo de
mineria), aeronautica (art. 30 a 34 del Codigo Aerondutico®®). De nuestra parte,
sumamos a la enumeracion a la ley 25.509 que instituye, tan discutidamente en su
facturatécnica, e derecho de superficie forestal.

La creacion legal de nuevos derechos reales, por dentro y por fuera del Codigo
Civil, entierde Quesada Sanchez*® que resulta acertada desde el punto de vista del
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progreso del Derecho, ya que permite que nuevos derechos se formen y configuren, sin
gue haya que estar anclados a texto codificado, decimondnico, no lo olvidemos.
Ofrecer una lista cerrada de derechos reales conlleva, de entrada, considerar cerrada la
lista de derechos reales en el momento histérico en que se redacta, pero esta claro que la
realidad social estd por delante de ella: es légico, por ejemplo, que e codificador,

teniendo en mente su concepcion de la propiedad, no pudiese prever en ningin
momento que cien afios después podia pretenderse un turno en e gercicio de las

facultades del propietario, como conllevaba la multipropiedad, o ya definida legalmente,
optar por configurar ese derecho como un nuevo derecho real. Si hubiese existido lista
cerrada de derechos reales, o bien se modifica dicha lista cada vez que surge un nuevo
derecho real (algo que tampoco parece juridicamente intachable: establecer una lista
cerrada e irla ampliando a golpe de movimiento juridico), o bien se impide de hecho €

avance del Derecho, dado que se cierra €l paso a la creaciéon de nuevos derechos reales,
gue es tanto, a medio y largo plazo, como pretender que el Derecho no avance conforme
a las nuevas realidades sociales.

Con buen criterio, prosigue en su razonamiento e antes citado autor, no existe
lista cerrada en ningun sitio como tal. Asi que € Poder Legidativo pueda crear un
derecho real tiene una consecuencia bien clara, y que afecta de modo necesario en €l
proximo aspecto a estudiar: la lista de derechos redles existentes ( inexistente,
realmente) no es cerrada, SN0 estd bien abierta a nuevas figuras, a menos de
configuracion legal. El legislador puede perfectamente crear un nuevo derecho rea y
configurarlo como estime mas oportuno, conforme a las necesidades que demande la
vida juridica en cada momento. Y esto abre otro debate, claro est& s la lista no es
cerada, y € legidador puede crear derechos reales, ¢es posible que también los
particulares creen nuevos derechos reales? En principio, dado que no existe numerus
clausus como tal, ya que a menos en su acepcion literal, parece cuando menos
imaginable.

Pero esto no debe llevar a pensar que la voluntad del legislador es omnimoda ni
mucho menos. Como sefiala Jorge H. Alterini “La inflacién legidativa es todavia méas
reprochable cuando da lugar a la multiplicacion desenfrenada de los derechos reales.
Con mayor razén deben descartarse esos intentos, S se piensa que bajo la apariencia de
derechos reales novedosos, no son més que matizaciones de figuras conocidas, que a
enmascararse como diversas suman confusion e incertidumbre en un ambito como €l de

los derechos reales donde son deseables la certeza y la simplicidad”3!.
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En concordancia con estas ideas se expidieron las “XI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil” (Bs. As. 1987), cuya Comision n° 4, en €l Despacho B, que obtuvo
mayoria de adhesiones en el Plenario, declard:” ... debe descartarse la creacion arbitraria
de nuevos derechos reales (nota al art. 2502 del Cédigo Civil). La creacion indefinida de
derechos reales conspira abiertamente contra “numerus clausus’. Este principio, s bien
posibilita la creacion legislativa de nuevos derechos reales, impone a mismo tiempo
gue ello ocurratan solo ante laimposibilidad estructural de encuadrar la nueva situacion
en las categorias existente. No deben oprimirse las energias vitales de la comunidad son
excesos |egisferantes®.

Pasando ahora a la posibilidad que los particulares creen derechos reales, vemos
gue la afirmacién o negacion de tal facultad ha sido cuestion determinante a la hora de
entender si un ordenamiento juridico adoptaba un sistema de numerus clausus de
derechos reales 0 de numerus apertus, y en ese problema estara implicita en definitiva la
cuestion del radio de accién gque se concedera a la autonomia de la voluntad de los
particulares para crear derechos reales.

La doctrina del numerus apertus de cuiio espafiol, por caso, defiende que €
nimero de derechos reales que existe en su ordenamiento no es cerrado, y los
particulares podrén, dentro de ciertos limites, constituir derechos reaes atipicos. Y €
ordenamiento sefiala, que no establece impedimento alguno para e resultado
satisfactorio de esta postura. De entrada, no existe prohibicion alguna en ningun
precepto del Codigo Civil espafiol para crear nuevos derechos reales. Tampoco existe
un listado de derechos reales existentes en tal ordenamiento. Lo mas cercano son dos
articulos que sirven para justificar esta doctrina: en primer lugar, € articulo 2 de laley
de hipoteca, que sefiala que en e Registro de la Propiedad se inscribiran los titulos en
gue se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de
usufructo, uso habitacion, enfiteusis, hipoteca, censos y otros cualesquiera reaes,
alusion ésta que deja abierta la lista para incluir cualquier otro derecho real que pudiese
crearse. El articulo 7 del Reglamento Hipotecario incide en dicha regulacién, y alude a
ciertos derechos reales, asi como a*“ cualesquiera otros relativos a derechos de la misma
naturaleza’. La enumeracion no parece exhausta, por o tanto. Y aplican aqui laregla de
lo que no esta expresamente prohibido se reputa permitido®.

La doctrina numerus clausus, sin embargo, sefida que no existen mas derechos
reales que los regulados en las leyes, debido a que la creacion de los mismo afecta al
orden publico, debido a que puede frenar la libre circulacion de bienes y provocar que

terceros deban soportar cargas a cuyo nacimiento fueron genos. Estas ideas, de origen
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romano, se asentaron en bastantes paises de nuestro entorno (Alemania, Suiza, Austria,
Suecia, Finlandia, Holanda o Portugal). Cabe sefialar que estas ideas sintonizan muy
bien con el espiritu codificador gue temia la creacion de nuevos derechos reales, ya que
aquellos a los que se habia cerrado la puerta del codigo por considerarlo reliquia del
anterior régimen, puede colarse por la ventana de |a autonomia de |a voluntad3#.

La Direccion General del Registro Nacional de Espafia, por su parte, que hasta
hace no mucho ha sido favorable a la doctrina del numerus apertus, en € presente ha
puesto bastantes limites de hecho para inscribir nuevos derechos. Tiende, no obstante a
ser tolerante con derechos que nacen fruto de necesidades urbanisticas 0 econémicas,
pero siempre exige & cumplimiento de ciertos requisitos. en primer lugar, € nuevo
derecho real debe cumplir los requisitos tipicos de los derechos reales, en segundo
lugar, no debe contradecirse el orden publico, entendiendo preferentemente como orden
publico econdmico; en tercer lugar, es necesaria la adecuada descripcion del objeto
gravado y del derecho que pretende inscribirse, conforme a articulo 9 de La Ley
Hipotecaria, asi como, en cuarto lugar, respetar los adecuados requisitos formales para
acceder al Registro; por ultimo, es necesaria la existencia de una concreta tutela juridica
de los intereses de |as partes, a través de la creacion del derecho real®.

Quesada Sanchez se pronuncia a favor del nimerus apertus, € cual le parece la
solucion més correcta, teniendo en cuenta nuestro ordenamiento espafiol en su conjunto,
y dado que € legislador puede crear nuevos derechos reales, como ya hecho, defenderse
la teoria de que no existe un nimero cerrado de derechos reales de entrada, sino que
pueden nacer nuevos derechos reales (salvo en el caso de los derechos reaes de
garantia, porque parece esquivar la regla por conditio creditorum sblo debe hacerlo €
legidador). Esa creacion puede ser legal, pero, ademés, cabe la posibilidad de que los
particulares constituyan nuevos derechos reaes, ya que nada lo prohibe, y seria poco
I6gico cercenar la posibilidad de evolucién de este campo, aungque debe ser posible
siempre con ciertos limites. Tiene en cuenta para ellos que ya € derecho concede gran
margen a la autonomia de la voluntad para regular € contenido de los propios derechos
reales tipicos, algo, que, si bien no es idéntico tema que el de la creacion de derechos
redles (el derecho red tipico existe ya), si que es indicio de que la autonomia de la
voluntad tiene juego en este campo, dentro de ciertos limites.

Sin embargo termina entendiendo que parece evidente que € problema es més
tedrico que préctico, ya que en los derechos de goce y de adquisicion preferente, parece
poco imaginable la creacién de un derecho que difiera sustancialmente de los ya
establecidos.
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Quesada Sanchez, respecto a estado actual de la cuestion y desde la realidad de
los derechos redles espafioles, pone de manifiesto una idea que entiende fruto de la
evolucién de un derecho, como consecuencia de la evolucién de la vida extra-juridica, y
gue pese a que no modifica el espectro de derechos reales, al menos por ahora, si que
debe tenerse en cuenta a la hora de reflexionar sobre los derechos readles y sus
contenidos. El derecho de propiedad ha sufrido importantes modificaciones en su
concepcion, fruto del propio devenir econdmico-social, y que €l propietario ya no es
aquel propietario que hacia y deshacia como mejor estimabay era propietario desde el
cielo hasta los infiernos, por utilizar terminologia clasica.

La mentalidad cambia, y se comprueba la gran demanda que puede tener e no
ser propietario de un bien, para gozar y disponer de é, debido a los beneficios que
puede reportar el acceder ssmplemente a los mismo, sin mayores problemas. Situacion
social que es fuente de la necesidad de nuevos derechos redes, los cuales se han
denominado, entre otras formas, como multipropiedad, o propiedades especiales.

Quesada Sanchez, entiende que la creacion legal de un derecho real no conlleva
gue directamente los particulares, sin més puedan también crearlo, pero si que elimina
la concepcion de que la lista de derechos reales es cerrada y completa, y eso, cuando
menos, entreabre la puerta a los particulares, no les cierra en la nariz esa posibilidad

directamente.

5. Numer us clausus: concepto e importancia

El principio de numerus clausus o del nimero cerrado se materializa con
relacion alos reales en € art. 2502 Cédigo Civil. “Los derechos reales solo pueden ser
creados por la ley. Todo cortrato o disposicion de ultima voluntad que constituyese
otros derechos reales o modificarse los que por este Codigo se reconocen, valdra solo
como constitucion de derechos personales, si como tal pudiesen valer®®”.

La razdn de ser de esta disposicion la dan las notas a los arts. 2502 y 2503: la
preocupacion de Vélez por evitar la multiplicidad de derechos reales, que en € derecho
feudal habian causado graves males a la riqueza inmobiliaria. También leemos en la
nota a articulo 2828 del Codigo Civil “Los actos y contratos particulares no podrian
derogar la disposicién del articulo porque la naturaleza de |os derechos reales esta fijada
en consideracion a bien publico y a de las instituciones politicas y no depende de la

voluntad de los particulares.
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El principio del numerus clausus crea una valla a la autonomia de la voluntad,
gue en cambio, juega con amplitud, en materia de derechos creditorios.

Los particulares no pueden crear otros derechos reales a los establecidos en la
ley, ni modificar®’ por pactos privados las normas que rigen, porque las normas relativas
alos derechos reales no son meramente supletorias de la voluntad de las partes, como en
general acontece con los derechos personales, sino que se le impone, en tanto y en
cuanto ellas mismas no dispongan lo contrario.

Esto no quiere decir que los derechos reales no pueden tener su origen en un
contrato, y aun algunos de ellos solo pueden nacer por convencion, como los derechos
reales de garantia.

En estos casos, la voluntad de las partes se limita a dar a luz el derecho redl,
siempre que sea uno de los establecidos por la ley, y sus caracteres y reglamentacion
estaran predeterminados por ella misma, sin que la convencion pueda modificarlos.

Hay autores que formulan la cuestion de si |a enumeracion cortenida en €l art.
2503 Cadigo Civil taxativa o enunciativa®.

El planteamiento carece de sentido, debido a que € art. 2502 no se refiere solo a
Cadigo Civil, sino que dice que los derechos reales solo pueden ser creados por ley.

No solo el Cadigo Civil se contemplan los derechos reales, sino también en otras
leyes, como la de propiedad horizontal, warrants, emision de debentures, el Cadigo de
Comercio, el Codigo Aeronautico, la ley que reglamenta e bien de familia, la ley de
prenda agraria 'y la de prenda con registro, etc. Y esa posibilidad encuadra dentro del art.
2502, que se refiere a cualquier ley.

¢Qué sucede s a pesar de lo dicho se constituye un derecho real no enumerado?

La solucion viene dada por la segunda parte del articulo 2502: esta constitucion
es nula, solamente si pudiera valer como constitucion de un derecho persona tendria

relevanciajuridica el constituido, pero no como derecho real, sino personal.

6- Conclusiones

En el presente capitulo se expone que los derecho reales solo pueden ser creados
por ley, por lo tanto  todo contrato o disposicion de dltima voluntad que constituyese
otros derechos reales o modificase los que por este codigo se reconocen, valdra solo
como constitucién de derechos personales, si como tal pudiesen valer. La razén de ser
de principio establecido en el Codigo Civil es la de evitar multiplicidad de derechos
reales.



58

También en este capitulo hablamos sobre la nocion de orden publico; la
naturaleza de los derechos reales esta fijada en consideracion al bien publico y a de las
instituciones politicas, y no depende de la voluntad de los particulares, 1o cua no debe
llevar a pensar que todas las normas relativas a los derechos reales sean de orden
publico.

Hacemos hincapié en los fundamentos del codificador cuando introduce como
regla e numerus clausus a nuestro sistema civil, Vélez expresa que la multiplicidad de
derechos reales sobre unos mismos bienes es una fuente fecunda de problemas y
pleitos, y puede perjudicar mucho a la explotacion de esos bienes y la libre circulacion
de las propiedades, y cuando por las leyes de sucesion esos derechos se dividen entre
muchos herederos, genera complicaciones sin poderse dividir la cosa asiento de ellos.

Y por ultimo también hacemos referencia acerca de la posibilidad de que €l
legislador cree nuevos derechos reales y hablamos de las consecuencias que ello podria

originar.
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CAPITULO IV

NUEVAS FORMASDE DOMINIO

SUMARIQ: 1. Introduccion. 2. La aparicion de las urbanizaciones privadas cerradas en la
Argentina. 3. Aspectos legidativos. Lanecesidad de una mirada urbanistica. 4. Las relaciones
entre lo publico y lo privado. 5. La emergencia de una nueva territorialidad. 6. Necesidad del
dictado de una ley?. 7. Derechos reales frente a numerus clausus 'y € orden publico. 8. Vacio
legidativo. 9. Urbanizaciones privadas especiadles. 10. Concepto de cada una de estas
urbanizaciones especiales 0 nuevas formas coparticipativas de propiedad. 11. Problemética del
encuadre legal de estos emprendimientos. - CONCLUSIONES DE LAS XXII JORNADAS
NACIONALES DE DERECHO CIVIL - COMISION N ° 5 DERECHOS REALES. 12. Conclusiones.
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1- Introduccion

El hombre en este pais y en todo el mundo y en todas las épocas desde antafio,
siempre ha buscado un lugar de descanso y disfrute lgjos del bullicio de la gran ciudad
para su relax y asi ae€jarse de sus preocupaciones cotidianas. Antiguamente los
poderosos tenian, ademas de sus palacios, viviendas en la ciudad, |as villas, mansiones y
palacios, de recreo para fines de semana y para vacaciones. La gente con menores
recursos que no ha podido acceder a situaciones como las referidas también ha buscado
organizar sus paseos Yy distraccion alggandose de la vida cotidiana a otros lugares para
permitirse un mayor contacto con el verde.

Con € desarrollo de la préctica deportiva como complemento para gozar de una
buena salud y con € ingrediente de redlizarla en lo posible a aire libre en contacto con
la naturaleza, nacieron por un lado los clubes con espacios destinados esas précticas
deportivas. En los Ultimos afios en ruestro pais algunos clubes e instituciones sociales,
culturales, y educativas, tuvieron la iniciativa de organizar sus propias quintas con
comodidades para que sus socios por un lado tengan la posibilidad de la actividad
deportiva y por otro puedan pasar d dia disfrutando con la familia en contacto con la
naturaleza. En esta Ultima iniciativa se llega a complementar con la idea de que los
socios del club puedan tener una vivienda para € disfrute del fin de semana dentro o
cercana a las aéreas deportivas. Esto Ultimo dio nacimiento a lo que se conoce en
nuestro pais como Country, hoy Ilamados clubes de Campo. Contemporaneamente, la
iniciativa particular comenzdé a desarrollar emprendimientos privados exclusivos
anicamente para |os participantes que tengan la vivienda y en esta forma se expande una
nueva forma comunitaria privada para € disfrute del fin de semana. Se conocen los
primeros country en los que resulta preponderante la configuraciéon del lugar teniendo
en cuenta lo mejor que puede brindar la naturaleza: la arboleda, el campo y € aire puro,
la cercania a hermosos lugares como ser € rio y la montafiay € clima. Asimismo es
preponderante la ubicacion geogréfica para lograr la mejor y mas facil comunicacion
con la ciudad. El incremento y la modernizacion de las vias de comunicacion que
acortaron sustancialmente las distancias desde y hacia la ciudad intensificaron
prodigiosamente estos emprendimientos, que pensados para fin de semana, recreacion y
actividades deportivas, dieron lugar a la vivienda permanente en contacto con el verde
con 0 Sin area recreativa y de esparcimiento comunitario originandose los barrios

residenciales. El necesario cercamiento, seguridad y esencial tranquilidad de los
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moradores, produce e fendmeno y e boom de estas urbanizaciones, en donde los
moradores van a disponer significativas extensiones de tierra.

El presente capitulo tiene por finalidad analizar las nuevas formas de ocupacién
del espacio, latransformacion de los usos del suelo. En este contexto, interesa poner de
manifiesto la necesidad de modificar algunos aspectos de la normativa vigente en
materia de Urbanizaciones Cerradas, a la vez que introducir una mirada urbanistica
sobre un tema cuyo tratamiento se debate casi exclusivamente en € plano juridico y
sociolégico. Asimismo se intentaran describir las complejas relaciones que mantienen
sus habitantes con e municipio, vinculo que fluctla entre la queja y la indiferencia y

pone en crisis, muchas veces, los limites entre lo publico y o privado.

2-La aparicion de las urbanizaciones privadas cerradas en la
Argentina

Las urbanizaciones cerradas®® que se han consolidado en agunas
aglomeraciones urbanas de nuestro pais, como Buenos Aires, Santa Fe, Cordoba,
Rosario, San Juan o Mendoza, representan modelos espaciales y formas de habitar
diferentes a los de la ciudad tradicional, y constituyen un modo de organizacion del
espacio construido que ya tiene siete décadas de antigliedad en el pais. En cierto sentido,
congtituyen una de las manifestaciones espaciales del modelo socioeconémico que logré
cambiar los comportamientos sociadles y e mapa urbano argentino reciente.

La provincia de Buenos Aires presenta la mayor cantidad y diversidad de este
tipo de urbanizaciones, que han cambiado la estructura territorial del aglomerado urbano
y han sido objeto de estudios especificos.

El fenbmeno comienza en Buenos Aires arededor de 1930 con la creacion del
Tortugas Country Club y en su descripcion aporta elementos que aparecen luego en las
distintas urbanizaciones de este tipo que se radican en €l pais.

Por esos afios las nuevas urbanizaciones buscaban afincarse més a norte de
Buenos Aires y ofrecian a una élite la posbilidad de una segunda residencia,
generalmente austera, en contacto con la naturaleza y rodeada de infraestructura
deportiva acorde: actividades ecuestres y golf. Esta expansiéon de la ciudad tradicional
hacia el norte fue posible gracias a desarrollo de una buena red de comunicaciones, un
correcto funcionamiento de los servicios de ferrocarriles y tranvias y € auge de

automovil a partir de 1920.
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Un segundo escal6n en este proceso se desarroll6 a partir de 1970. Los nuevos
country o clubes de campo ya no apuntaban exclusivamente a las clases mas dtas de la
sociedad sino que incorporaron a la clase media en ascenso. Las construcciones
comenzaron a abandonar la austeridad que imponia el “campo’ y comenzaron a
trasladar ali todas las comodidades de la ciudad traducidas en calles pavimentadas y
redes de agua, cloacasy gas.

Ya por estos afos, estos enclaves comienzan a erigirse como las primeras
respuestas al sentimiento de inseguridad que preocupaba a las clases dtas, las que eligen
un modo de vida “hacia adentro”.

La modalidad actua se inicia a fines de los afios ochenta y se consolida durante
la década de 1990 en correspondencia con el orden econdmico imperante que apuntaba
a contraer e Estado mediante la privatizacion de empresas publicas;, la
descentralizacion y la desregulacion sumadas al desmantelamiento del sistema social y a
la decreciente capacidad redistributiva del Estado, limitaron seriamente su capacidad de
gestion, lo que sirvi6 para profundizar mas la brecha entre ricos y pobres y favorecer la
exclusiéon. En ese momento comienza una nueva historia que representa una verdadera
transformacion respecto del modelo precedente: una vez més se amplia € perfil social
de aquellos a quien va dirigida la oferta 'y por eso mismo, la oferta residencial también
se multiplica y se diversifica. El tema de la inseguridad se torna cada vez més
preocupante y los nuevos habitantes deciden ahora vivir de manera permanente dentro
de estas urbanizaciones.

Este periodo que media entre 1970 —cuando aparecen estos modelos de
urbani zaci 6n- pasando por |a década de 1990 cuando se acelera este modo de ocupacion
del territorio bajo laforma genérica de barrios cerrados, y hasta la actualidad.

Desde ese momento y hasta la actualidad se intensificd el contraste entre ricos y
pobres, la tendencia de urbanizacién lineal en torno del ferrocarril perdié importancia'y
la construccion de autopistas ntraurbanas que permitieron la aceleraciéon del transito
volvio atractiva la zona periférica para las clases medias y dtas. Estas autopistas no solo
acentuaron la linealidad sino que también favorecieron la formacion de los nodos
fragmentados que hoy podemos observar en € perimetro urbano y que caracterizan la
dinamica urbana actual.

En & proceso de expansion de estas modaidades de urbanizacién en la
Provincia de Buenos Aires, se deben citar como elementos clave la Ley Provincial
8912/77 y su decreto reglamentario 9404/86. Estos instrumentos legales permitieron el
cercamiento total de las &reas ocupadas por los Clubes de Campo, incluyendo las calles



63

publicas circundantes, y la asuncion de la prestacion de los servicios, habitualmente de
caracter comunal, por parte de los responsables de estos emprendimientos. Estas son
diferencias fundamentales entre estas urbanizaciones y el resto de la ciudad, no sdlo
desde el punto de vista de la configuracion espacial, sino también en lo que respecta a
su funcionamiento, constituyéndose en el antecedente méas importante dentro de la
legidlacion de nuestro pais.

La tendencia actual a afincarse en e lugar y cambiar la residencia de fin de
semana por la vivienda Unica y permanente, trajo aparejada la necesidad de considerar
ali lainstalaciéon de una serie de servicios complementarios a la actividad residencial,
como son las capillas, los locales comerciales, los dispensarios, el destacamento
policial, los clubes recreativos, como también colegios y universidades.

De este nodo ya no existe una unidad econdmica a partir de la cual se divide la
tierra, sino que la misma debera ser repensada en funcidn de los distintos usos. Seinicia
asi un proceso de multiplicacion y redistribucion de la renta urbana asi como de una
creciente movilidad social en e sector que modifica sustancialmente el otro “mapa

rura”.

3. Aspectos legidativos. L a necesidad de una mirada urbanistica

Mientras las nuevas manifestaciones urbanisticas*® en las que e hombre expresa
su deseo de vivir en contacto con la naturaeza se presentan como un hecho y su
desarrollo avanza més alé de lo que disponga la escasa legislacion sobre € tema, €l
debate instalado se centra ahora entre contemplar estas nuevas formas de ocupacion del
territorio sin provocar una embestida contra la propiedad privada, pero intentando
recuperar lo publico como espacio de socializacion, hoy amenazado por e proceso de
privatizacion creciente.

Se intenta entonces legislar sobre los puntos en comin que, desde un enfoque
urbanistico, presentan las urbanizaciones privadas.

En este sentido, més ala de las particularidades que cada modalidad de
urbanizacién (country, club de campo, barrio cerrado, barrio privado, chacra,
condominio, mega emprendimientos, mini barrios y otros) pueda presentar desde €l
punto de vista juridico, se entiende que todas ellas comparten como caracteristica

fundamental y comun denominador estas particularidades:
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* Una situacion tipo enclave —entendiendo por esto no solo a territorio incluido
en otro de mayor extension con caracteristicas diferentes, sino a que tiene un alto grado
de autonomia en lo que hace a su funcionamiento y desarrollo respecto de aguel que lo
contiene—, la materializacion de sus limites a partir de marcadores territoriales que
toman la forma de cercos o alambrados perimetrales, a través de los cuales manifiestan

fisicamente € uso privado,

* Los controles deingreso a sector,

* Ladisponibilidad de seguridad privada,

* La propiedad privada de |os espacios de circulacion (mal |lamados calles),

* El uso privado de los espacios verdes,

» La conformacion de grandes manzanas rodeadas de espaci 0s parquizados,

* El disefio laberintico interno que rompe con la cuadricula tradicional,

 La superficie de los lotes sustantivamente mayor a lo requerido en la planta
urbana,

* El predominio del verde por sobre las superficies edificadas,

* El uso residencia transitorio o permanente previsto para cada parcela,

* La prohibicion de levantar més de una vivienda en cada lote,

» La homogeneidad arquitectonica en aumento, hasta la eleccion de casas por
catédlogo que los diferencia del “afuera’,

* Su ubicacion dentro de zonas rurales, con la consiguiente alteracion del paisaje
natural.

Todas estas caracteristicas suponen un determinado impacto sobre el territorio
gue no varia s €l régimen juridico adoptado es la subdivision simple, la propiedad
horizontal o € que surja de la reforma del Cédigo Civil que esta en estudio, s €
emprendimiento prevé &reas comunes o no, si contempla infraestructura deportiva o se
trata sblo de un complejo residencial; por esto €l proyecto de Ordenanza para regularlos
desde el punto de vista urbanistico prefiere referir a Urbanizaciones Especiales Privadas

Cerradas y no a alguna de las modalidades en particular.
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4- L asreaciones entre lo publicoy lo privado

El auge de las urbanizaciones cerradas que alcanzan su apogeo en la década de
1990 como rasgo de un nuevo tipo de suburbanizacion, debe leerse junto con otros
emprendimientos que proliferan gracias a un nuevo tipo de intervencidn privada en gran
escala: shoppings, hipermercados, centros de entretenimiento y multicines entre otros.
Durante esa década la ciudad fue el escenario de un proceso de ventasy concesiones de
tierras de dominio publico: se privatiz6 el espacio publico. La clave, entonces, fue la
puesta en disponibilidad para € mercado, la masiva privatizacion de los servicios
publicosy la privatizacion en gran escala de sectores urbanos completos.

Los serviciosy las regulaciones publicas dentro de los enclaves urbanos cerrados
y privados, son reemplazados por servicios brindados por parte de empresas no estatales
y por reglamentaciones privadas que surgen del accionar de las asociaciones de
propietarios o residentes de estos barrios cerrados. Cada vez mas ciudadanos buscan una
organizacion privada y eficiente de su vecindario que les provea de los servicios que
antes eran publicos.

Esto no es mas que parte de la ya citada “retirada’” del Estado, de la dimension
de su funcion de planificacion urbana, del abandono del control del desarrollo urbano y
de su apropiacion por parte de actores privados en quienes € Estado, con su “dgar
hacer”, ha delegado esta funcion.

Se trata de un nuevo estilo de gobernabilidad y de nuevas formas de control de la
vida cotidiana, emanados no ya desde e Estado, sino desde los mismos individuos,
como unarespuesta al fracaso del Estado en estos aspectos.

Este mismo Estado que se ausenta a la hora de satisfacer determinadas
demandas, es e mismo que contribuye a fomentar un proceso de segregacion mediante
la permision del desarrollo de este tipo de emprendimientos privados, que lleva a que
algunos “privilegiados’ logren atender esas necesidades por sus propios medios,
avalando con esta actitud que se opere sobre |os efectos del problema sin atacar sus
causas, y dentando o ssimplemente consintiendo una respuesta individual a problemas
gue son sociales.

Por otro lado, la privatizacion de los servicios surgida del accionar de los
propios vecinos, trae aparejada una cuestion no menos espinosa en esta relacion, que
tiene que ver con la imputacion de los tributos. Mientras el municipio aduce una

intencion de equidad en el cobro de los servicios, muchos de los nuevos residentes
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cuestionan la aplicacion de una tasa diferencial por zonificacién asi como también su
disconformidad respecto de la escasez de |las prestaciones.

Otro tema que genera desacuerdos se cierne en torno a privatizacion de lo
publico en los barrios cerrados y a la pérdida de significacion del espacio publico como
tal. De hecho, uno de los efectos mas importantes de los barrios cerrados radica en la
privatizacion del espacio publico y su apropiacion, modificando, a partir de la
naturaleza y e verde como los principales elementos de valor y distincién de estos
emprendimientos, dos conceptos que aompafiaron € proceso de formacion de las
ciudades en nuestro pais hacia fines del siglo XIX. En ese entonces, Sarmiento
subrayaba las virtudes educativas del espacio urbano y concebia a la naturaleza a
servicio de la creacion de un espacio publico productor de ciudadanos, y, por lo tanto,
con ciertas aspiraciones de nivelacion e igualdad socia; pero en manos de los
desarrolladores, comercializadores y residentes, e verde es puesto al servicio de la
conformacion de un espacio privado que acentla la segregacion y que responde a un
proceso de alta selectividad social (Girola, 2004).

Mientras Gorelik teoriza acerca de la anulacion del espacio publico frente a
espacios comunes privados que los reemplazan y Svampa trabagja la desercion del
espacio publico por parte de ciertos grupos, para Caldeira esta privatizacion significa no
solo la apropiacion de unos pocos de algo que fuera anteriormente de todos (calles,
veredas, plazas), impidiendo el libre acceso a ellos sino, ademas, la pérdida de
significacion social de los espacios publicos y € desprecio de todo lo que es publico en
la ciudad abierta. Asi podemos hablar de una “relacion desigual” entre conciudadanos,
en tanto y en cuanto los habitantes de los barrios cerrados impiden e uso de su espacio
en forma libre y democrética por parte de los que no residen en ellos, pero necesitan, sin
embargo, de los bienes y servicios producidos en la ciudad abierta para satisfacer sus
necesidades cotidianas. Entonces, ¢hasta qué punto los barrios cerrados pueden aislarse
por completo de la ciudad abierta? Y, por lo tanto, ¢pueden ser reamente
autosuficientes?

Lo cierto es que ante estas situaciones, muchas veces e Estado desempefia un
rol muy pasivo, y sdlo agunos gobiernos locales han logrado implementar ciertas
estrategias tendientes a equilibrar esta relacion, que dependera de la postura méas o
menos flexible que se adopte desde ambas partes: los habitantes de estos compleos
residenciales representando al sector privado, y el municipio como gestor de la ciudad y

de la cosa publica.
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Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente respecto de la procedencia de los
habitantes de las nuevas urbanizaciones, €l tema se torna particularmente dificil. En la
ciudad de Santa Fe, mientras la mayoria de las familias desarrollan sus actividades
cotidianas en la ciudad, acentuando € modelo de ciudad dormitorio, parecen tener la
necesidad de prescindir de las autoridades de una ciudad “que no es lasuya’ y ala que
miran desde € otro lado del vallado.

Esto ha dado lugar a numerosas gestiones con la intencion de beneficiar tanto a
los habitantes de estos barrios como a los residentes de la ciudad abierta y, de este
modo, a municipio mismo.

En la ciudad de Santa Fe, un emprendimientos tiene inconvenientes con la
accesibilidad, dado que préximo a su lote, Vialidad Provincial no ha expropiado
oportunamente e camino colector reglamentario y éste se encuentra cercado dentro de
los limites del terreno contiguo. Si bien las expropiaciones son a cargo del Estado
Provincial a partir de un proyecto de ley, los inversores del nuevo barrio estan
dispuestos a abonar los costos que implique esta medida, mientras que € municipio por
su parte se ha comprometido a realizar las gestiones necesarias para que €l Estado
Provincia declare a estas tierras de interés publico. Por otro lado, siendo ésta una
infraestructura que mejora la accesibilidad de todos los habitantes, la municipalidad
accederia a reconocer la apertura de la colectora como parte de la compensacion
urbanistica exigible a la hora de aprobar |a urbanizacion.

Desde la normativa también puede apreciarse otro avance en pos de considerar
los intereses de los distintos actores intervinientes. El nuevo proyecto busca acelerar los
tiempos de la aprobacion de estas urbanizaciones, por 10 que empieza a considerarla en
dos instancias: primero la anuencia del loteo, es decir la subdivision de la tierra, y
posteriormente, una vez cumplimentadas las obras de infraestructura requeridas para lo
cual tienen un plazo de dos afios, la aprobacion de la urbanizacion. Para asegurar €l
cumplimiento de esta segunda etapa, la primera instancia incluye un depdsito de
garantia equivaente a valor de las obras exigidas.

Lo beneficioso de otorgar la visacion del plano de mensura 'y subdivision antes
del plazo de dos afios que demandan las obras de infraestructura tiene que ver con que la
mensura aprobada es e requisito fundamental para poder comercidizar los lotes y
escriturarl os.

De este modo no solo se evitan las ventas irregulares y la intranquilidad de los
compradores, sino que se beneficia a quien pretende comercializar rgpidamente los lotes

para financiar con sus dividendos parte de las inversiones, se respalda a los adquirentes



68

de las nuevas parcelas que a momento de la compra estaran en condiciones de
escriturar, y se beneficia e municipio que, una vez efectuada la subdivision, queda en
condiciones de emitir y cobrar una factura de tasa General de Inmuebles por cada lote
resultante.

Estos g emplos sirven parailustrar el modo en que las autoridades municipales
han manifestado su decision de acompariar el desarrollo de estas urbanizaciones aunque
gjustando sus ansias de autorregulacion, poniendo de manifiesto que las reconoce como
una parte de la ciudad que, aunque con caracteristicas propias, debe acusar su

pertenenciaa un orden territorial més ala de sus limites.

5- Laemergencia de una nuevaterritorialidad

Mientras en el marco del capitalismo industrial o fordista de mediados del siglo
XX la ciudad invadia € espacio rura circundante dando lugar a una expansion urbana
continua, con una clara separacion entre campo y ciudad, en tiempos del capitalismo
avanzado o posfordista la “ciudad compacta’ se desvanece en favor de una urbanizacién
dispersa y fragmentada. La nueva realidad urbana habla de una movilidad creciente, de
la expansion y complgizacion de los usos urbanos, de la multiplicacion de redes de
flujosy de la dilucion de las unidades territoriales convencionales.

Y éste es entonces e nuevo desafio: ¢cdmo gobernar estas nuevas realidades
territoriales con las relaciones que se entretgjen entre municipios fronterizos cuando
empresas y ciudadanos se asientan en uno de ellos y desarrollan gran parte de sus
actividades econdmicas y sociales en € otro?

L as ciudades, aunque se encuentren separadas fisicamente, forman redes con una
complgja division espacial de la actividad econdmica y e trabajo; las jurisdicciones
politicas resultan cada vez més artificiales y tienen, en la mayor parte de los casos,
escasa relacion con la dinamica socioeconémica de |os territorios (Freire, 2008).

Se trata entonces de gobernar un sistema cada vez més complgo e
interconectado que no cuenta con limites definidos; es necesario tomar “decisiones

territoriales’ (aguellas que involucran un conocimiento de su entorno).
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6- Necesidad del dictado de una ley?

Es necesario debatir sobre la necesidad o conveniencia del dictado de una ley
especial de caracter nacional parala regulacion de estos conjuntos inmobiliarios 0 si son
suficientes |os derechos previstos por nuestra legislacion para su efectiva regulacion.

En cualquiera de ambos supuestos, nueva ley o derecho existente, se dea
expresamente establecido que corresponderd a cada jurisdiccion local, provincial o
municipal, regular sobre ocupacion del suelo y aprovechamiento de la tierra, como
asimismo, fijar condiciones de factibilidad y prefactibilidad para la instalacién de dichos
emprendimientos.

En caso de optar por una nueva legidacion, la decision legidativa tendra un
nuevo desafio: la adaptacion de algunos de los derechos reales existentes, como ser el

caso del derecho real de propiedad horizonta o la creacion de u n nuevo derecho real.

7-Derechosrealesfrente al numerus claususy € orden publico

Dentro de este planteo, la via legidativa es la Unica védlida, tanto para la
creacion de un nuevo derecho real, como para la modificacién del contenido de algunos
de los ya contemplados, cumpliendo de esta forma con e principio del numerus clausus
impuesto por nuestro codigo civil, hallandose vedada a los particulares la posibilidad de
crear estos derechos por acuerdo de voluntades.

Por otra parte la existencia del orden publico en gran parte de las normativas
regulatorias de nuestros derechos reales, tienen el mismo efecto, es decir, priva a los
particulares de reglar por acuerdo de sus voluntades ciertos aspectos, que hacen a la
estructura, contenido, gercicio, alcance, extincion u otros aspectos de los derechos
reales ya consagrados por nuestro Codigo Civil o por otras leyes nacionales.

Este aspecto de los derechos reales es el que més ha determinado a intentar por
via legidativa, seala creacion de un nuevo derecho real pararegular las urbanizaciones,
sea la modificacién de algunos de los existentes, entiendo que la forzosa aplicacion de
algunos de €ellos, sabiamente previsto para captar otras realidades, traeria como
consecuencia la vulneracion del orden publico imperante en la normativa de los
derechos reales a ser aplicada, y la desnaturalizacion de la esencia 'y finalidad de estas
nuevas realidades urbanisticas que siguen a la espera de un marco regulatorio méas
adecuado.
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8-Vacio legidativo

Este vacio legidativo, con relacion al marco normativo adecuado para estas

nuevas urbanizaciones ha pretendido llenarse en dos niveles distintos:

a) Dentro de un nivel general, con € avance de la normativa
urbanistica, a través de leyes provinciales, decretos municipales o resoluciones
de los Registros de Propiedad Inmuebles, Direcciones y Secretarias de Tierras,
Catastros Provinciales o de organismos similares, que por mas buena voluntad
empleada en tratar de legidar sobre e tema, constitucionalmente son
inadecuadas para reglar aspectos del derecho de fondo, conservando la Nacién a

través de lalabor del Congreso Nacional.

b) Dentro de un nivel particular, teniendo en miras reglamentos y
escrituras de las actuales urbanizaciones, a través de la insercion de poderes
especiales, irrevocables, renuncias de derechos, restricciones y limites a los
mismos, clausulas de adhesion impuestas en los reglamentos que rigen la
funcionalidad de los complgjos, reservas de derechos y demés clausulas y

soluciones de dudosa validez.

9- Urbanizaciones privadas especiales

Dentro del planeamiento global de las ciudades, han surgido urbanizaciones

privadas especiales, que se caracterizan en genera por lo siguiente:

- Existencia de una zona regida por un ordenamiento
particularizado.

- Existencia de multiples inmuebles independientes.

- Vinculacién entre ellos por un destino funcional.

- Existencia de servicios comunes.

- Interconexion con relaciones de carécter real,

- Agryoacion de los propietarios en una entidad administradora,

encargada del mantenimiento y prestadora de servicios.
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- Implican un repliegue de lo estatal alo privado.

- Area perimetral cerrada.

La doctrina agrupa dentro de esta categoria a los barrios cerrados o privados,
clubes de campo (country club), parques industriales, centro de compras, cementerios
privados y multipropiedad o tiempo compartido.

Respecto a la denominacion en general que se les da a estas figuras “nuevas
formas de dominio u otras propiedades’, parece no aconsejable no utilizar aquella que
los individualiza como dominio, dado que el sentido técnico de este vocablo (articulo
2506, no resulta absolutamente compatible con la figura del tiempo compartido.
Tampoco es precisa la denominacion de propiedades, por ser muy vaga. Dado €
carécter distintivo de participacion reciproca de cada inmueble en estos complejos,
respecto de los espacios comunes y |as entidades administradoras, pareciera mas precisa

la denominacién “nuevas formas coparticipativas de propiedad.

10-Concepto de cada una de estas urbanizaciones especiales o

nuevas for mas copar ticipativas de propiedad

Clubes de campo:

Son un complgo residencial recreativo, ubicado en zona sub-urbana, limitado en
el espacio, integrada por lotes construidos o a construirse, independientes entre si, que
cuentan con una entrada comun, con espacios destinados a actividades deportivas,
culturales y sociales, existiendo entre los diversos espacios una relacion funcional y

juridica que lo convierte en un todo inescindible®.

Barrios privados o cerrados:

Son un emprendimiento urbano destinado a uso residencial, con equipamiento

comunitario y perimetro cercado™?.

Centros de compr as;
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Se trata de un emprendimiento que nuclea a una variedad de negocios
indeperdientes, en un edificio en e que se aprovechan espacios, estacionamiento y se
comparten servicios comunes, bajo la vinculacion de normas reglamentarias y una

organizacion comunitaria de limitados al cances®®.

ParguesIndustriales:

Son un conjunto de parcelas o lotes destinados a ser adquiridos por industrias
diferentes, concentrados en un lugar determinado donde comparten servicios comunes y
pueden recibir tratamientos impositivos diferenciados*.

Cementerios privados:

Abarcan aguellos que no pertenezcana dominio ptblico del Estado®.

En nuestro ordenamiento civil se carece de regulacion especifica en materia de
sepulcros. La cuestion relativa al derecho de inhumacion y custodia de los despojos
mortales se mal codifica en € articulo 15 del Codigo Civil Los restos mortales no
pueden constituir cosa en los términos del articulo 2311 del Cédigo Civil. Al no tener
un valor econdmico no pueden recaer sobre ellos, ni derechos reales, ni derechos
personales Toda persona goza del derecho de disponer sobre sus propios despojos
mortales, pero como no puede hacerlo por si, savo acto de Ultima voluntad, y e
ordenamiento juridico no lo contempla, se aplica un orden de prioridad similar a
derecho sucesorio Los lugares de enterratorio dentro de nuestro derecho, a partir de
1821, pasan a ser dominio del estado, delegado a ambito municipal Ello es asi dado que
en tanto el cementerio es un bien de dominio publico, €l acto por el que se concede a
alguien una parcela para que levante dli un sepulcro no es sino una concesién regida
por € derecho administrativo, sea la concesion perpetua o temporal El sepulcro o
construccion erigida en la parcela del cementerio publico no constituye una propiedad
del derecho comun, pues e Estado sdlo concede un derecho: € de sepultar. En
consecuencia, € derecho que los particulares poseen sobre e sepulcro o béveda ali
construido, no es un derecho real, sino un derecho administrativo configurado a la
manera de un derecho real del derecho civil. Los cementerios son del dominio publico
municipal y los particulares tienen sobre el sepulcro un derecho real administrativo, que

bien se equipararia a derecho de superficie.
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Cementerios privados. Problematica en cuanto al encuadre

legal

Derecho personal. Los contratos que € titular del cementerio celebre con los
que serdn titulares de los respectivos sepulcros pueden constituir meramente derechos
personales, aungue el contrato sea de caracter consensual o real (articulos 1140, 1141,
1142, Caodigo Civil). Podria consistir €l contrato en una locacién de cosas. Sin embargo,
la locacion de cosas se encuentra en nuestro derecho, sujeta a la limitacion temporal de
diez anos, 1o que resulta incompatible con los fines perseguidos a contratar respecto de
un sepulcro.

Derecho real dominio y condominio. Descartamos desde ya la posibilidad de
constitucion de un derecho real de dominio sobre la sepultura.

Usufructo. En efecto, € titular de la sepultura tendria en vida el uso y goce de la
cosa, pero estas facultades se extinguirian a su muerte, que es cuando en realidad
necesita hacer uso de su derecho. Sus herederos no podrian invocar derecho alguno

Derecho de uso y habitacion. En materia de sepulcros este ingtituto ha tenido
gran predicamento, ya que es € que han adoptado la mayoria de los cementerios
privados de la Provincia de Buenos Aires, es por ello que, ni siquiera podria encuadrarse
el derecho a sepulcro como un derecho de uso, sino de co-uso; lo cual produce
incertidumbre en € usuario que no encuentra garantia suficiente en la determinacion de
su parcela; ya que la misma podria variar al pasar del constituyente o de los co-usuarios.

Servidumbres. No aplicable

Propiedad horizontal. No aplicable

Clubes nauticosy clubes chacr as:

Son variantes de los clubes de campo, caracterizados |os primeros por servicios
nauticos y los segundos por ofrecer lotes de mayor extensién y mas aeados de los

centros urbanos.

Housing:

Son también variantes de los clubes de campo y de los barrios privados, aunque
consideren en e ofrecimiento de un lote con vivienda terminada, cuyo modelo puede

elegirse entre algunos disponibles.
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11- Problematica del encuadr e legal de estos emprendimientos

Las nuevas formas de propiedades coparticipativas no estan legisladas en la ley
de fondo, a quien le corresponden en virtud de tratarse de derechos patrimoniales™®.

La base del problema encuentra su encuadre juridico en laincompatibilidad de
la estructura actual de los derechos reales con la vinculacion de los inmuebles como
complejo y sus relaciones personales accesorias.

En nuestro ordenamiento legal rige e principio del numerus clausus en materia
de derechos reales articulo 2502 Cédigo Civil.

Esta tipicidad de los derechos reales impide su modificacion sin una ley de
fondo que o hubiere receptado.

Frente a este vacio legdl, se ha procurado adaptar esta figura a los derechos
vigentes. En tal sentido, se han intentado soluciones a partir de los derechos redes

vigentes, otras a partir de los derechos personales y otras con combinaciones de ambas.

a) Encuadre sobre la base de los derechos reales:

Se ha intentado dar soluciones a estos complegjos urbanisticos a través de la
aplicacion de los siguientes derechos reales. dominio (perfecto e imperfecto),
condominio, usufructo, uso y habitacion, servidumbre y propiedad horizontal.

1- Dominio: articulo 2506: el dominio es e derecho real en virtud
del cua una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la accion de una
persona.

Se ha propuesto utilizar el derecho real de dominio del particular sobre
su lote sumado a dominio de una entidad sobre los espacios comunes. Esta
propuesta soluciona la necesidad de vinculacion juridica que debe existir entre
ambos espacios, relacion que no puede exigirse desde e derecho rea de

dominio. Esta alternativa no da seguridad alguna a adquirente.

2- Dominio revocable: articulo 2507: € dominio se llama pleno o

perfecto cuando es perpetuo, y la cosa no esta gravada con ningun derecho redl
hacia otras personas. Se Illama menos pleno, o imperfecto, cuando debe

resolverse a fin de un cierto tiempo a advenimiento de una condicién, o s la
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cosa que forma su objeto es un inmueble gravado respecto de terceros con un
derecho real como servidumbre, usufructo, etcétera.

Algunos autores proponen la aplicacion de la figura del dominio
revocable (Colman Lerner). Gnsiste en que e desarrollista solo transfiere al

comprador del lote un dominio revocable, sujeto a las siguientes condiciones

resolutorias:

- Que no se construya la vivienda en un plazo resolutorio
determinado.

- Que se construya fuera de las normas previstas por €
desarrollista.

- Redlizacion de actos que atenten contra los intereses del
reglamento, tales como cambiar e destino de la unidad, construir sin planos
aprobados,

- Que serevenda a un tercero no admitido como socio;

- Que se incumpla con los pagos impuestos 0 expensas. Estas
condiciones se transmiten a los sucesivos adquirentes. Ademas el desarrollista se
reserva el dominio perfecto sobre las partes comunes, con lo cual mantiene €

poder de decision sobre dichos espacios.

Criticas a esta propuesta:

- Se propone un dominio revocable permanente, que nunca podria
convertirse en dominio pleno afavor del adquirente.

- Genera una desigualdad irrazonable con e desarrollista mientras
este podra siempre revocar € dominio, € adquirente de una parcela no cuerta
con fuerzajuridica para exigir e cumplimiento de las obligaciones de aquel.

- Ademéas exigiria acordar que en el caso de revocacion, €
revocante debe abonar el valor del lote y sus mejoras, en caso contrario se
configuraria un enriguecimiento sin causa.

- En caso de controversia sobre la causal de revocacion, debera
dirimirseenjuicio.

- Si bien ante @ incumplimiento se podria revocar el dominio, no se

podria compeler a propietario imperfecto a que cumpliera sus obligaciones.
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- Los adquirentes no podrian acceder al crédito, porque las

entidades bancarias no aceptarian garantias sujetas a la revocabilidad.

3- Condominio. Podria pensarse en afectar la totalidad del complegjo
aun condominio. A todas luces no brinda solucion a la problemética.

- Los adquirentes no lo serian de sus parcelas sino de porcentajes
indivisos, por lo gue todos serian duefios de todos, en proporcion a sus partes.

- El condominio esta concebido naturalmente hacia su particion.

- El modo de administracion no es compatible, ya que en €
condominio se requiere el quérum de todosy se resuelve por la mayoria absoluta
de valor (mayoria absoluta de porcentgjes indivisos).

- El derecho de veto entre los condéminos es incompatible con €l
avance de estos complgjos.

- Podria desvincularse la parte recreativa de la parcela, a través de
la engjenacion voluntaria o forzada de la parte indivisa.

- Cabria el abandono del porcentge indiviso sobre la parte
recreativa en virtud de la falta de pago de sus gastos, con lo que nuevamente

podrian separarse la parcela de las partes recreativas.

4- Dominio y condominio.

Se ha propuesto otorgar al adquirente el dominio exclusivo sobre su lote
y € condominio sobre las partes comunes.

L os problemas que se plantean frente a esta propuesta son:

- Conforme a articulo 2692, cada conddémino podria pedir en
cualquier tiempo la division.

- Ademas conforme al articulo 2693, no se puede renunciar de
manera definitiva a pedir la division, aungque podria convenirse la indivision por
un plazo de cinco afnos, renovable.

Esta precariedad es incompatible con una estructura que requiere ser
permanente. Por ello se ha intentado salvar este inconveniente proponiendo que

e condominio sea de indivision forzosa

5- Usufructo.

Se ha planteado para estas figuras €l usufructo en dos alternativas:
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- Una consiste en transferir a adquirente el dominio pleno de su
parcela y atodos los adquirentes o a una entidad las partes comunes. Luego €
condominio de los adquirentes o la entidad otorgan usufructo a favor de cada
adquirente de parcela.

- Otra es que € desarrollista mantenga € dominio de las parcelas y
solo transfiera a los adquirentes de parcelas € usufructo sobre la mismay sobre

|as partes comunes.

L as objeciones son muchas;

- Las facultades del usufructuario y de nudo propietario para
introducir modificaciones en el inmueble son muy limitadas.

- Terminado e usufructo, las megoras quedan en propiedad del
nudo propietario, sin derecho areclamo.

- El usufructo se extingue con la muerte del usufructuario si es
personafisicay alos veinte afios S es persona juridica.

- El usufructuario no pude ceder su derecho de usufructo.

- Las expensas exceden € marco de los gastos regulados en €
usufructo.

- Frente a la muerte del usufructuario, sera invalida la promesa del
nudo propietario de congtituir nuevamente € usufructo a favor de los
descendientes del usufructuario.

Dado que la vivienda es construida o pagada por € adquirente de parcela,

este derecho real resulta incompatible con la figura.

6- Uso v habitacion:

Rigen mismas criticas que para el usufructo.

7- Servidumbre:

Consiste en estructurar lo siguiente: dominio pleno del adquirente sobre
la parcela més servidumbres sobre la parte recreativa. Concretamente,
funcionarian:

- Las parcelas serian fundos sirvientes de una servidumbre de
abstenerse de gecutar construcciones sin cumplir con e cddigo interno de

edificacion y sin contar con la aprobacion del titular del fundo dominante.
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- Las parcelas serian por otra parte fundos dominantes de una
servidumbre de afectacion al arearecreativa del club de campo.
- Las partes comunes son fundos sirvientes a favor de la parcelas,
sobre las siguientes actividades:
Afectacion a &rea recredtiva, lugar de esparcimiento y
préactica de deportes.
Abstenerse de redlizar construcciones de ningun tipo
diferentes alas previstas para e club de campo;
Abstenerse de subdividir el predio comun;
Abstenerse de anular las aéreas recreativas. Los gastos de
mantenimiento pueden ser asumidos por e fundo dominante o

eventualmente por le mismo sirviente.

- Las partes comunes son fundos dominantes de la servidumbre de
abstenerse de redlizar construcciones sin cumplir con e codigo interno de
edificacion y sin contar con aprobacion del titular.

- Entre fundos se congtituye servidumbres redes, gratuitas y

perpetuas.

Sin embarqo, existen diversas objeciones:

- Se ha sostenido que la servidumbre produce una utilidad pero no
tan amplia como se pretende, dado que lo hacen asemejar a usufructo, que tiene
un plazo limitado.

- La servidumbre es un derecho real sobre cosa gena y aqui
aparece como sobre cosa parcialmente propia.

- Una grave es que se grava a fundo sirviente con una obligacion
de hacer, 10 que esta prohibido en los derechos reades. Valdra entonces como
derecho personal, con lainseguridad que ello implica

- La idea de una servidumbre forzosa de mero recreo es gena a
Cadigo Civil.

8- Propiedad horizontal
Esta figura implicaria dominio exclusivo sobre la parte privativa y

condominio con indivision forzosa sobre las partes comunes.
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Es e tipo que mas se ha utilizado, permite la afectacién a propiedad
horizontal de edificios en construccion, en tanto consideraron a las parcelas
como futuras unidades funcionales, independientes de las demés unidades.

L as objeciones son variadas:

-Laley 13.512 establece que € suelo es comin, mientras que en €l club
de campo se pretende que cada adquirente tenga dominio pleno de su parcela.

- Se hace recaer € derecho real sobre una unidad aun inexistente.

- Las partes comunes en los clubes de campo revisten un interés e
importancia mucho mayor que la prevista para las partes comunes de la
propiedad horizontal.

- La ley de propiedad horizontal se aplica a edificios ya construidos,
mientras que en los clubes de campo normamente las viviendas se encuentran
sin construir.

- En la propiedad horizontal se afecta empleando como elemento un
plano definitivo de propiedad horizontal, mientras que en club de campo seriaun
plano en permanente cambio, debido a las modificaciones constantes que iria
sufriendo cada parcela en construccion.

- Estas modificaciones de planos implicarian modificaciones al
reglamento de copropiedad y administracion.

- No seria compatible el carécter comin de los cimientos, muros
maestros, techos, fachada, etc.

- El régimen de sanciones en €l club de campo es distinto que en la
propiedad horizontal.

En la préactica negocial, se intentan salvar estos obstaculos a través delas

siguientes consideraciones contractual es:

Reservas sobre unidades a construirse: se exige d
adquirente de una unidad que otorgue un poder especia irrevocable a
favor del desarrollista para tramitar modificaciones de planos y
reglamentos, modificar superficies y porcentajes de dominio, suscribir
escrituras rectificatorias.

Reservas de desarrollista para ampliar el terreno o €
edificio.
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Se otorga poderes a favor del desarrollista o de una
entidad para que administre las partes comunes, lo represente en

asambleas, vote, etc.

Sin embargo, se reconoce que un sistema similar a de la propiedad
horizontal seria € adecuado, en tanto y en cuanto permite la existencia
permanente del condominio con indivision forzosa, asegura €l destino de las
partes comunes, requiere de unanimidad para modificaciones sobre dichos

sectores, asegura € funcionamiento como todo inescindible.

b- Encuadre sobre la base de |os derechos personales

1- Formas societarias.
Se ha propuesto la utilizacién de diversas formas asociativas:

- La sociedad civil prevista en € articulo 1648. este tipo de
sociedad presenta la dificultad que prevé esencialmente €l fin de lucro, lo que no
es compatible con € club de campo.

- La asociacion civil es més apta que la anterior.

- Se ha utilizado € tipo de sociedad cooperativa, pero presenta
inconvenientes en cuanto a la transmision de cuotas sociades que debieran
transmitirse entre asociados y con acuerdo del consegjo de administracion.

- La més utilizada es la sociedad andnima, utilizando un estatuto
normal, aunque se le suele adicionar un reglamento interno que se inscribe con
el estatuto social. Se utiliza la figura prevista en € art. 3 de sociedades. Los
aportes necesarios y cotidianos se incluyen en el reglamento ya que pueden estar

previstos en el estatuto social.

Presenta | os siguientes inconvenientes:

No otorga garantia a los adquirentes, dado que se trata de un derecho
personal, esta sujeta a los riesgos de la administracion, no son admitidos en la
préctica como objeto de garantia.

- Es muy comun advertir la combinacion de dominio o propiedad
horizontal més sociedad o asociacién. En algunos casos se aportan las parcelas a
una sociedad, pero origina e inconveniente de la vinculacion de una accion a

una parcela. Se han observado la consideracion de distintos tipos de socios, con
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el fin de diferenciar alos propietarios de parcelas, de su familia, de los invitados,
€tc.

En la practica, se han observado consecuencias disvaliosas con estas
combinaciones, concentraciones del poder en pocas personas, acciones sociales
con facultades tan limitadas que pueden ser interpretadas como una violacion al
régimen de los derechos reales, ademas del riesgo de los administradores que

puede |legar hasta en poder en peligro los bienes sociales.



82

CONCLUSIONES DE LAS XXI1 JORNADAS NACIONALES
DE DERECHO CIVIL -

COMISION N ° 5 DERECHOSREALES

PRESIDENTES: Doctores Gabriel Ventura, Eduardo R. Mundet y Carlos Clerc.
VICEPRESIDENTES: Doctores Amara Bittar de Duradle y Alicia Puerta de Chacon.
SECRETARIOS: Doctores Gustavo Algandro Bono, Victor Martinez y Silvia Tanzy.
RELATORA: Doctora Gabriela Algjandra Vazquez.

COMISION REDACTORA. Doctores Gabriel Ventura, Eduardo Mundet, Amara
Bittar de Duralde, Victor C. Martinez, Lydia Calegari de Grosso, Emilio Diaz Reyna, Alicia
Puerta de Chacdn, Nelson Cossari, Juan José Guardiola, Daniel Luna, Marcela Tranchini,
Eduardo Molina Quirogay Gabriela Algandra Véazquez.

FORMAS COPARTICIPATIVAS DE PROPIEDAD:
TENDENCIASACTUALES

DECLARACION GENERAL

Debe ratificarse o declarado por las XI Jornadas Nacionaes de Derecho Civil (Bs. As.
1987), en € sentido que la creacion indefinida de derechos reales conspira abiertamente contra
€l 'numerus clausus' y s6lo deben crearse nuevos tipos cuando existe laimposibilidad estructural
de encuadrar la nueva situacion factica en las categorias existentes (POR UNANIMIDAD).

PROPIEDAD COMUNITARIA INDIGENA

|. Despacho A. La propiedad comunitaria indigena es una propiedad especial de
fuente congtituciona (articulo 75 inciso 17 CN) cuya naturaleza real integra una complga
relacion multidimensional de pertenencia de esos pueblos con su entorno fisico, social y cultural
(POR MAYORIA).
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Despacho B. Se trata de un derecho real de dominio en favor de la comunidad
indigena acotado s6lo en cuanto a su inengjenabilidad e inembargabilidad (POR MINORIA)

1. A. No obstante la operatividad de la norma constitucional, esta propiedad
especial aconsgja, atendiendo a su particular naturaleza 'y caracterigticas, el dictado de una ley
gue asegure su armoénica insercion y sistematizacion dentro del ordenamiento juridico dada la
insuficiencia de las disposiciones de laley 23.302 (POR MAYORIA).

I[I. B. La norma del articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Naciona es
programética (POR MINORIA),

FORMAS DE PROPIEDAD COPARTICIPATIVAS

I. URBANIZACIONES PRIVADAS

1. De lege lata. El régimen lega de la propiedad horizontal es € que guarda mayor
afinidad para las formas coparticipativas de propiedad: clubes de campo, barrios cerrados,
parques industriales, centros de compra, clubes nauticos, pueblos de chacras, de vifias y demés
urbanizaciones privadas. Debe propugnarse una interpretacion funcional y dinamica de la ley
13,512, adaptada a los nuevos tiempos, que posibilite su aplicacion a las mismas. En
consecuencia, es recomendable la derogacion de las normas locales que impiden la aplicacion
de laley de propiedad horizontal a estos complejos y del acceso registral de los reglamentos
convencionales de estas urbanizaciones, con independencia de la configuracién juridica que
hubiesen adoptado (UNANIMIDAD).

2.- Delege ferenda.

Declaracion unanime. Resulta imperioso que € Poder Legidativo de la Nacion
dicte normas que regulen las urbanizaciones privadas a fin de dar seguridad juridica a los
adquirentes.

DESPACHO A. El derecho read de propiedad horizontal es € que meor
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atiende a dichafinalidad. En consonancia con lo declarado por las X1V Jornadas Nacionaes de
Derecho Civil (San Miguel de Tucuman, 1993), se recomienda la modificacion de laley 13.512
para su mejor adaptacion alas nuevas reaidades inmobiliarias.

DESPACHO B. A los fines de regular estas nuevas manifestaciones de
propiedades coparticipativas, es menester e dictado de una ley especia que, incluyendo €
derecho real de propiedad horizontal, las contemple con una tipicidad genérica, precisando en
capitulos las particularidades de cada una.

Ambas posiciones recibieron e mismo nimero de apoyos.

[I. TIEMPO COMPARTIDO

De lege lata. Laley 26.356 de Sistema Turistico de Tiempo Compartido (STTC) es
insuficiente como instrumento de seguridad juridicay presenta graves y ostensibles defectos de
técnica legislativa (POR UNANIMIDAD).

De lege ferenda.

Es necesario que € Poder Legidativo regule adecuadamente el derecho de
tiempo compartido (POR UNANIMIDAD).

DESPACHO A. Laregulacion de este derecho debe otorgar a los particulares
la posibilidad de optar por un derecho red o persona (POR MAYORIA).

DESPACHO B Debe regularse exclusivamente como derecho real (POR
PRIMERA MINORIA)

DESPACHO C. Debe regularse exclusivamente como derecho personal (POR
SEGUNDA MINORIA).

[11. CEMENTERIOS PRIVADOS

De legeferenda.

DESPACHO A. El cementerio privado debe estructurarse como
derecho real privatistico sin perjuicio de las restricciones y limites de naturaleza administrativa
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en funcion de su particular afectacion (POR MAY ORIA).

DESPACHO B. Los cementerios deben ser del dominio publico
confiriendo derechos de naturaleza administrativa (POR MINORIA).

OBSERVACIONES. La Comisién hace constar que entre las humerosas ponencias
presentadas no hubo tiempo para tratar con profundidad la medulosa ponencia "Comunidad

hereditariad" expuesta por su autor € doctor José Maria Orelle.

12- Conclusiones

En el presente capitulo hablamos sobre las nuevas formas de dominio que
surgieron en la argentina en los Ultimos tiempos, tales como las urbanizaciones
privadas, sus aspectos legidativos, y la necesidad de una mirada urbanistica. También
hacemos referencia a las relaciones que surgen entre lo publico y privado, es decir los
servicios y las regulaciones publicas dentro de los enclaves urbanos cerrados y privados,
gue hoy son reemplazados por servicios brindados por parte de empresas no estatales y
por reglamentaciones privadas que surgen del accionar de las asociaciones de
propietarios o residentes de estos barrios cerrados. En la actualidad cada vez mas
ciudadanos buscan una organizacion privaday eficiente de su vecindario que les provea
de los servicios que antes eran publicos.

Asimismo, describimos y conceptualizamos cada una de las formas nuevas de
urbanizacién y su tratamiento actual.

También hacemos mencién acerca de la necesidad del dictado de una nueva ley
gue contemple todas estas nuevas formas de dominio que se han ido incorporando con
el devenir de los dias, que s bien agunas ya estan incluidas en alguna ley, nos
encontramos con un gran vacio legidativo ante ciertas situaciones no observadas. El
mismo intenta llenarse con la reforma del Cadigo Civil que seimpulso el 23 de Febrero
de 2011 a formarse una comision con € fin de unificar e Codigo Civil y € Coédigo
Comercia de laNacion.

Y en el dltimo punto nos referimos a las Jornadas XXII Nacionaes de Derecho
Civil en donde ratifican por UNANIMIDAD lo declarado por las XI Jornadas Nacionales de

Derecho Civil (Bs. As. 1987), en € sentido que la creacion indefinida de derechos reales
conspira abiertamente contra € 'numerus clausus y solo deben crearse nuevos tipos cuando
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existe la imposibilidad estructura de encuadrar la nueva situacion factica en las categorias

existentes.
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CAPITULOV

REFORMA DEL CODIGO CIVIL 2012

SUMARIO:1. Introduccion. 2. Proyecto de reformadel Codigo Civil Argentino libro

cuarto Derechos Reales. 3. Conclusiones.
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1. Introduccion

Laley N 340 promulgada el 29 de septiembre de 1869, sanciono el Codigo Civil
redactado por €l Doctor Dalmacio Vélez Sarfield, estableciendo su vigencia a partir del
1 de enero de 1871.

Su sancion constituyo un instrumento eficaz para consolidar la unidad nacional,
ya que a tiempo de su dictado regian en nuestro pais las antiguas leyes espafiolas y las
diversas leyes nacionales o provinciales dictadas por los gobiernos patrios, en algunos

puntos, habian venido a modificar el derecho espafiol.

Pero lo cierto es que un Cadigo sancionado en € siglo X1X continua aplicandose
aun hoy en e siglo XXI, a mas de 200 anos de su entrada en vigencia. También €l
Codigo de Comercio, sancionado por ley 2637, de 5 de octubre de 1889, resulta

igualmente antiguo para las modernas y tecnificadas relaciones comerciales.

El derecho privado en su conjunto fue afectado por relevantes transformaciones

culturales y modificaciones legidativas.

Se suma a lo expuesto que la estructura originaria de los Codigos Civil y de
Comercio ha ido modificAndose a lo largo del tiempo por numerosas leyes especiales
gue actualizaron distintos aspectos y dejaron intactos otros, en los cuales permanecen
soluciones no acordes a la realidad actual, fue alterandose asi e ordenamiento |6gico y

la estructura de principios y reglas existentes en los referidos codigos.

Surge entonces, con claridad, la necesidad de adecuar ambos instrumentos, que
congtituyen los actos de codificacion mas importantes del siglo XIX, alos tiempos que
corren en las relaciones humanas y en las comerciales, propiciando asimismo su
unificacién, en tanto ambos regulan la misma sustancia juridica: las relaciones de los

particulares entre s, regidas por €l principio conmutativo de dar a cada uno o suyo.

En las Ultimas décadas se sucedieron varios intentos de reforma integral de la

legislacion civil y comercial ratificando asi la tendencia.

El proyecto impulsado por € Poder Ejecutivo Nacional mediante Decreto N 191
del 23 de febrero de 2011, que creo la comision para la elaboracion del proyecto de ley

de reforma, actualizacion unificacion de los Codigos Civil y Comercia de la Nacion.
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Dicha comision fue integrada por e Doctor Ricardo Luis Lorenzetti, como
presidente, y las Doctoras Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci,
guienes en cumplimiento de los objetos y plazos sefidlados por €l citado decreto,
contando con la participacion de 111 especialistas que produjeron apartes especificos y
también de la comunidad, enriquecido por numerosos trabajos criticos de doctrina y
decisiones jurisprudenciales que también se tuvieron en consideraron, han dado lugar a

la enorme labor de codificacion que aqui se eleva.

Recepta asi €l impacto que ha tenido en el dambito del derecho privado la
incorporacion expresa de los Tratados de Derechos Humanos en el articulo 75, inciso 22

de nuestra Carta Magna, producto de lareformadel afio 1994.

Se trata de un Codigo basado en un paradigma no discriminatorio, que concibe
a hombre en términos igualitarios sin distinciones basadas en € sexo, la religion,
origen 0 su riqueza: es un codigo con identidad cultural latinoamericana, destinado a
integrar €l bloque cultura latinoamericano: es un codigo de los derechos individuales
pero también de los colectivos, a regular los derechos de incidencia colectiva, en
consonancia con la Congtitucion Nacional. Se trata de un codigo para la sociedad
multicultural, que brinda un marco regulatorio a una serie de conductas sociales que no
pueden ignorarse. Es finamente un cddigo que aspira a brindar seguridad juridica en las
transacciones comerciales.

Procuran de esta forma que la constitucionalizacion de las relaciones
comercialesy civiles, lleve impreso e sesgo de libertad e igualdad- principios estos que
prevalecen en nuestra Constitucion y que plasmaran los constituyentes de 1853, 1949 y
de 1994- asegurando asi la libertad y la dignidad de las personas para elegir su forma de

vida en e marco de las leyes que rigen nuestro pais.

El proyecto de unificacion de los Cédigos Civil y de Comercio, que han enviado
al Honorable Congreso de la Nacién Argentina, contiene un titulo preliminar y seis
libros: El libro primero, “Parte General”, el libro segundo, “Relaciones de Familia’, €
libro tercero, “Derechos Personales’, € libro cuarto, “Derechos Redles’, € libro quinto,
“Transmision de derechos por causa de muerte” y e libro sexto, “Disposiciones

comunes a los derechos personalesy redes’.

En € libro cuarto, Derechos Redles, que es € tema que nos ocupa, realizan una

enumeracion de los mismos, y a fin de estar a la atura de una readlidad que hace
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hincapié en los derechos colectivos, se adicionan la propiedad comunitaria indigena, la
propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, e tiempo compartido, €l cementerio

privado y la superficie.

En la reforma constitucional de 1994 se incorporo el articulo 75, inciso 17, que
reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas y garantiza, entre
otras cosas, € respeto a su identidad, la personeria juridica de sus comunidades y la

posesion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicional mente ocupan.

El proyecto de reforma establece € carécter exclusivo, perpetuo, indivisible,
imprescriptible, insusceptible de gravamenes, inembargables e ingecutable de la
propiedad comunitaria de tierras indigenas. También se reconoce a las comunidades

indigenas € derecho a participar en la gestion referida a sus recursos natural es.

2. DERECHOSREALES:

Lo que transcribo a continuacion es el proyecto de reforma del Codigo Civil con
relacion alos Derechos Reales, en donde contemplan la incorporacion de nuevas figuras
dentro de los derechos reales que hasta e momento estdn en una gran laguna juridica

carente de soluciones.

Disposiciones gener ales

Principios comunes

ARTICULO 1882.- Concepto. El derecho real es el poder juridico, de estructura
legal, que se gerce directamente sobre su objeto, en forma autonomay que atribuye a su

titular las facultades de persecucion y preferencia, y las demés previstas en este Codigo.

ARTICULO 1883.- Objeto. El derecho rea se gjerce sobre la totaidad o una
parte material de la cosa que constituye su objeto, por € todo o por una parte indivisa.

El objeto también puede consistir en un bien taxativamente sefialado por laley.
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ARTICULO 1884.- Estructura. La regulacion de los derechos reales en cuanto
a sus elementos, contenido, adquisicion, constitucion, modificacion, transmision,
duracion y extincién es establecida sdlo por la ley. Es nula la configuracién de un

derecho real no previsto en laley, o la modificacion de su estructura.

ARTICULO 1885.- Convalidacion. Si quien constituye o transmite un derecho
real que no tiene, lo adquiere posteriormente, la constitucion o transmision queda
convalidada.

ARTICULO 1886.- Persecucion y preferencia. El derecho real atribuye a su
titular la facultad de perseguir la cosa en poder de quien se encuentra, y de hacer valer
su preferencia con respecto a otro derecho real o personal que haya obtenido

oponibilidad posteriormente.
ARTICULO 1887.- Enumer acion. Son derechos reales en este Codigo:
a) el dominio;
b) el condominio;
c) la propiedad comunitaria indigena;
d) la propiedad horizontal;
€) los conjuntos inmoabiliarios;
f) el tiempo compartido;
g) € cementerio privado;
h) la superficie;
i) e usufructo;
j) € uso;
k) la habitacion;
) la servidumbre;
m) la hipoteca;

n) laanticress;
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i) la prenda.

ARTICULO 1888.- Derechos reales sobre cosa propia o ajena. Carga o
gravamen real. Son derechos real es sobre cosatotal o parcialmente propia: €l dominio,
el condominio, la propiedad comunitaria indigena, la propiedad horizontal, los
conjuntos inmobiliarios, € tiempo compartido, el cementerio privado y la superficie s

existe propiedad superficiaria. Los restantes derechos reales recaen sobre cosa gena.

Con relacién a duefio de la cosa, los derechos reales sobre cosa gena
constituyen cargas 0 gravamenes reales. Las cosas se presumen sin gravamen, excepto
prueba en contrario. Toda duda sobre la existencia de un gravamen real, su extension o

el modo de gercicio, seinterpreta afavor del titular del bien gravado.

ARTICULO 1889.- Derechos reales principales y accesorios. Los derechos
reales son principales, excepto los accesorios de un crédito en funcion de garantia. Son

accesorios la hipoteca, la anticresis y la prenda.

ARTICULO 1890.- Derechos reales sobre cosas registrables y no
registrables. Los derechos reales recaen sobre cosas registrables cuando la ley requiere
la inscripcion de los titulos en e respectivo registro a los efectos que correspondan.
Recaen sobre cosas no registrables, cuando |os documentos portantes de derechos sobre

Su objeto no acceden a un registro a los fines de su inscripcion.

ARTICULO 1891.- Ejercicio por la posesion o por actos posesorios. Todos
los derechos reales regulados en este Codigo se gercen por la posesion, excepto las
servidumbres y la hipoteca. Las servidumbres positivas se gjercen por actos posesorios

concretos y determinados sin que su titular ostente la posesion.

Adquisicion, transmision, extincion y oponibilidad

ARTICULO 1892.- Titulo y modos suficientes. La adquisicion derivada por
actos entre vivos de un derecho real requiere la concurrencia de titulo y modo
suficientes.

Se entiende por titulo suficiente e acto juridico revestido de las formas

establecidas por laley, que tiene por finalidad transmitir o constituir e derecho real.
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La tradicion posesoria es modo suficiente para transmitir o congtituir derechos
reales que se gjercen por la posesion. No es necesaria, cuando la cosa es tenida a
nombre del propietario, y éste por un acto juridico pasa € dominio de ella a que la
poseia a su nombre, 0 cuando €l que la poseia a nombre del propietario, principia a
poseerla a nombre de otro. Tampoco es necesaria cuando e poseedor la transfiere a otro

reservandose la terenciay constituyéndose en poseedor a nombre del adquirente.

La inscripcion registral es modo suficiente para transmitir o constituir derechos
reales sobre cosas registrables en los casos legamente previstos; y sobre cosas no

registrables, cuando €l tipo del derecho asi lo requiera.
El primer uso es modo suficiente de adquisicion de la servidumbre positiva.

Para que € titulo y e modo sean suficientes para adquirir un derecho real, sus

otorgantes deben ser capacesy estar legitimados al efecto.

A laadquisicion por causa de muerte se le aplican las disposiciones del

ARTICULO 1893.- Inoponibilidad. La adquisicion o trasmision de derechos
reales constituidos de conformidad a las disposiciones de este Cédigo no son oponibles
a terceros interesados y de buena fe mientras no tengan publicidad suficiente. Se

considera publicidad suficiente la inscripcion registral o la posesion, segin el caso.

S e modo consiste en una inscripcién congtitutiva, la registracion es

presupuesto necesario y suficiente para la oponibilidad del derecho real.

No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los actos,

ni aquellos que conocian o debian conocer la existencia del titulo del derecho real.

ARTICULO 1894.- Adquisicion legal. Se adquieren por mero efecto de la ley,
los condominios con indivision forzosa perdurable de accesorios indispensables a uso
comun de varios inmuebles y de muros, cercos y fosos cuando € cerramiento es
forzoso, y € que se origina en la accesién de cosas muebles inseparables; la habitacion
del cényuge y dd conviviente supérgtite, y los derechos de los adquirentes y

subadquirentes de buena fe.

ARTICULO 1895.- Adquisicion legal de derechos reales sobre muebles por

subadquirente. La posesion de buena fe del subadquirente de cosas muebles no
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registrables que no sean hurtadas o perdidas es suficiente para adquirir los derechos
reales principales excepto que € verdadero propietario pruebe que la adquisicion fue
gratuita.

Respecto de las cosas muebles registrables no existe buena fe sin inscripcién a

favor de quien lainvoca.

Tampoco existe buena fe aunque haya inscripcion a favor de quien la invoca, s
el respectivo régimen especial prevé la existencia de elementos identificatorios de la

cosa registrable y éstos no son coincidentes.

ARTICULO 1896.- Prohibicion de constitucion judicial. El juez no puede
congtituir un derecho real o imponer su constitucion, excepto disposicion legal en

contrario.

ARTICULO 1897.- Prescripcion adquisitiva. La prescripcion para adquirir es
el modo por & cua el poseedor de una cosa adquiere un derecho rea sobre ella,

mediante la posesion durante el tiempo fijado por laley.

ARTICULO 1898.- Prescripcion adquisitiva breve. La prescripcion
adquisitiva de derechos reales con justo titulo y buena fe se produce sobre inmuebles
por la posesion durante DIEZ (10) afios. Si la cosa es mueble hurtada o perdida € plazo
esde DOS (2) afios.

Si la cosa es registrable, € plazo de la posesion til se computa a partir de la
registracion del justo titulo.

ARTICULO 1899.- Prescripcidn adquisitiva larga. Si no existe justo titulo o
buenafe, e plazo es de VEINTE (20) afios.

No puede invocarse contra €l adquirente la falta o nulidad del titulo o de su

inscripcion, ni lamala fe de su posesion.

También adquiere € derecho real e que posee durante DIEZ (10) afios una cosa
mueble registrable, no hurtada ni perdida, que no inscribe a su nombre pero la recibe del
titular registral o de su cesionario sucesivo, siempre gue los elementos identificatorios

que se prevén en € respectivo régimen especial sean coincidentes.

ARTICULO 1900.- Posesion exigible. La posesion para prescribir debe ser

ostensible y continua.
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ARTICULO 1901.- Unién de posesiones. El heredero continlia la posesion de
su causante. El sucesor particular puede unir su posesion a la de sus antecesores,
siempre que derive inmediatamente de las otras. En la prescripcion breve las posesiones

unidas deben ser de buena fey estar ligadas por un vinculo juridico.

ARTICULO 1902.- Justo titulo y buena fe. El justo titulo para la prescripcion
adquisitiva es e que tiene por finalidad transmitir un derecho real principal que se
gjerce por la posesion, revestido de las formas exigidas para su validez, cuando su

otorgante no es capaz 0 no esta legitimado a efecto.

La buena fe requerida en la relacion posesoria consiste en no haber conocido ni

podido conocer lafalta de derecho a dlla.

Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el examen previo de la
documentacion y constancias registrales, asi como € cumplimiento de los actos de

verificacion pertinente establecidos en €l respectivo régimen especial.

ARTICULO 1903.- Comienzo de la posesion. Se presume, salvo prueba en
contrario, que la posesion se inicia en la fecha del justo titulo, o de su registracion s

ésta es constitutiva.

La sentencia declarativa de prescripcion breve tiene efecto retroactivo a tiempo
en gue comienza la posesion, sin perjuicio de los derechos de terceros interesados de

buena fe.

ARTICULO 1904.- Normas aplicables. Se aplican a este Capitulo, en lo
pertinente, las normas del Titulo | del Libro Sexto de este Cédigo.

ARTICULO 1905.- Sentencia de prescripcion adquisitiva. La sentencia que se
dicta en los juicios de prescripcion adquisitiva, en proceso que debe ser contencioso,
debe fijar la fecha en la cua, cumplido € plazo de prescripcion, se produce la

adquisicion del derecho real respectivo.

La sentencia declarativa de prescripcion larga no tiene efecto retroactivo a

tiempo en que comienza la posesion.

La resolucion que confiere traslado de la demanda o de la excepcion de
prescripcion adquisitiva debe ordenar, de oficio, la anotacién de la litis con relacién al

objeto, afin de dar a conocer |a pretension.
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ARTICULO 1906.- Transmisibilidad. Todos los derechos reaes son

transmisibles, excepto disposicion legal en contrario.

ARTICULO 1907.- Extincion. Sin perjuicio de los medios de extincion de todos
los derechos patrimoniales y de los especiales de |os derechos reales, éstos se extinguen,
por la destruccion total de la cosa s la ley no autoriza su reconstruccion, por su

abandono y por la consolidacién en los derechos real es sobre cosa ajena.

3- Conclusiones

En e presente capitulo hablamos sobre e  proyecto de Unificacion y
actualizacion del Cédigo Civil y Comercia que ha sido presentado a través de un
proyecto impulsado por el Poder Ejecutivo e 23 de Febrero de 2011.

En dicha reforma se propone un Codigo basado en un paradigma no
discriminatorio, que concibe a hombre en términos igualitarios, sin distinciones basadas
en € sexo, la religién, e origen o su riqueza: es un codigo con identidad cultural
latinoamericana, destinado a integrar €l bloque cultural latinoamericano: es un coédigo
de los derechos individuales pero también de los colectivos, a regular los derechos de
incidencia colectiva, en consorancia con la Constitucion Nacional. Se trata de un cédigo
para la sociedad multicultural, que brinda un marco regulatorio a una serie de conductas
sociales que no pueden ignorarse. Es finalmente un codigo que aspira a brindar seguridad

juridica en las trarsacciones comerciales.

También trata de abarcar aguellas situaciones que hoy en dia quedan sin
regulacion juridica o bien quedaron vetustas con el paso del tiempo y necesitan de una
nueva mirada, como es el caso del tema “Los Derechos Reales’, en € cua sguen
reafirmando el hecho de que estos son numerus clausus pero incorpora en su
enumeracion taxativa ala propiedad comunitaria indigena; la propiedad horizontal; los
conjuntos inmobiliarios; € tiempo compartido; el cementerio privado, solucionando de
esta manera el gran vacio legislativo en cua nos encontramos y el que abordo en esta

teds.
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CAPITULO VI

Reflexion final

SUMARIO: 1. Reflexion Final. 2. Bibliografia 3. Citas Bibliogréficas 4. Indice.

Conclusiones.
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1- Reflexion final

Ante la ausencia de legislacion nacional regulatoria de la particular propiedad de
las Ilamada urbanizaciones modernas, por una parte, las provincia sancionan normativas
y decretos inconstitucionales toda vez que corresponde exclusivamente al Parlamento
dictar la regulaciéon en la ley de fondo. Por otra parte, algunos desarrolladores y
organizadores y agunas inmobiliarias, comercializan y conforman encuadres legales
sustentando abusos en beneficio de los emprendedores.

Otros emprendimientos crearon la figura por la que la propiedad del areas
recreativa, supuestamente comun, queda en e dominio de una sociedad anénima.
Entregan acciones a los residentes 1o que no es equivalente a derechos de dominio,
copropiedad indivisa o usufructo. La propiedad recreativa estd expuesta a las
contingencias de la vida juridica y eventualmente se perturbaria € disfrute de los
residentes.

Las llamadas ciudades satélites no tienen regulacion en la ley de fondo. Son
grandes complgjos inmobiliarios unificados por disposiciones administrativas
trangitorias de los gobiernos locales. Le Ilaman Plan Urbanistico. El legislador deberia
tener en cuenta este tema.

Los country y barrios cerrados constituyen un valorable estilo de vida que
brindan € contacto con la naturadeza, la armonia urbanistica y mejoramiento en la
seguridad de los moradores y sus patrimonios.

Ante las circunstancias, acerca de si e derecho tiene como funcion establecer
nuevas normas de conductas entre sus destinatarios, para lograr una buena convivencia
y armonia en su sociedad; o por €l contrario, €l derecho Unicamente plasma en normas
escritas las conductas ya existentes regularizando situaciones de hecho; encontramos en
el caso de las NUEVAS FORMAS DE DOMINIO EN ARGENTINA, una situacion de
hecho real y concretay alavez un dilema, que no posee en la actuaidad unalegislacion
plenay acorde alas exigencias de su propia evolucion.

Por ello la realizaciéon del presente trabajo, en el cua aborde lo referente a su
temario las normas y encuadres legales que son utilizados en el presente, sus
inconvenientes, de las diferencias de concepto y naturaleza de los derechos reales y
personales, hablaré de los decretos, leyes y demés reglamentarios y luego dictado a

respecto, sin remitir o acusar un tratamiento acabado y definitivo en la materia; menos
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aun, mediante un adecuado reenvio (ami criterio) de la problematica, en algunaforma o
figura de derecho preexistente en nuestro Codigo Civil.

L a problemética que se plantea con respecto a las nuevas formas de dominio, no
pueden quedar azarosamente a la eleccion de las partes, porque desde € inicio, hay una
clara situacién desventgjosa entre la persona que desea integrar € lugar y la sociedad o
empresa que lucra con la misma; producto del propio y s se quiere justificado
desconocimiento de la legidlacion aplicable y su complgjidad. Esta desproporcion, debe
ser necesariamente igualada por la ley y por los propios remedios juridicos que ésta
generase, y en ese formato proteger al més débil, que no es mas que & propio individuo
deseoso en formar parte de un emprendimiento inmobiliario moderno.

Como asimismo que €l inexorable paso del tiempo, no puede seguir corriendo
frente a la inseguridad juridica que genera la fata de una legidacion comun aplicable y
la ausencia de herramientas juridicas contundentes que protejan el derecho de propiedad
en toda su extension. De lo que cierro abogando por valorar € sentido y criterio de
muchos doctrinarios en pos de que se opere una modificatoria en nuestra normativa a
efectos de proveer de una LEY NACIONAL, con la conviccion de que de ésta manera
a mas de lo ya referido, también se propiciaria solucion e integracion a demés
situaciones, problemas y controversias, originadas por la incumbencia de otras
profesiones, que necesariamente son vinculantes con las normas del derecho en éste

area, como son gedlogos, ingenieros, agrimensores y otros.

Considerando que:

1- No existe legislacion naciona especifica que regula las formas
modernas de urbanizacién como Clubes de Campo, Barrios Cerrados, RParques
Industriales, Ciudades Satélites y Centros de Compras, cuyo encuadre legal,
relativo al derecho real de propiedad, debe ser materia de la misma.

2- No necesariamente “moderna forma de urbanizacion" es
equivalente a nuevo derecho real.

3- La experiencia indica que hasta la actualidad se ha empleado,
sobre |la base de disposiciones provinciales y municipales, dos aternativas para

resolver practicamente la compleja organizacion y e funcionamiento de las
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referidas urbanizaciones, consistentes en la aplicacion desformada de la
Propiedad Horizontal, sustentadas en algunos casos en normas locales que
permiten la registracion de documentos, que conforme con la legidacion de
fondo, no serian inscribibles. En doctrinay en convenciones juridico notariales
se ha considerado disposiciones locales inconstitucionales.

Por otro lado se ha dado la alternativa del encuadre legal basado en el
parcelamiento de la tierra con peculiares notas como son la titularidad del
dominio de los distintos espacios |lamados comunes, en cabeza de una entidad
juridica de la que forman parte necesariamente los titulares del dominio de las
parcelas con destino residencial, industrial, comercial, etc.

4- La propiedad horizontal se encuentra prevista para supuestos muy
diferentes al que nos ocypa, es decir para posibilitar el dominio exclusivo de
pisos 0 unidades que componen un edificio ya construido, especialmente en
zonas urbanas, lo que no permitiria la aplicacion ajustada a derecho a
fraccionamiento de tierras con la finalidad de redlizar en las mismas
construcciones de casas 0 unidades destinadas a viviendas, lugares de recreacion
de fin de semana, locales comerciaes, oficinas, etc.

En los emprendimientos organizados en propiedad horizontal se las llama
unidades a construir o proyectos de construccion.

5- En la préactica la aplicacion de este régimen ha dado lugar a
trdmite engorroso y costoso por la necesidad de efectuar ratificaciones de planos
de subdivison para gjustar las unidades a la realidad edilicia y consecuentes
reformas de reglamentos de copropiedad. (Existen country y barrios que ya han
efectuado mas de cinco ratificaciones de planos y reformas de reglamento de

copropiedad): y en algunos casos semilleros de pleitos.

6- La creacion de un derecho real reformando la estructura juridica
de la propiedad horizontal, si bien resulta factible si asi 1o resuelve €l legislador,
entrafiara no solo algunos de los problemas existentes en el régimen sino

también introducira otros nuevos.



101

7- Carece de |6gica autorizar |oteos en propiedad horizontal y ello es
contrario a lo que entiende adquirir quien compra un lote o parcela en alguna de
las urbanizaciones materia del tema. Las edificaciones en las parcelas son
realizadas en distintos tiempos; se estaria asi combinando la naturaleza juridicay
el espiritu de la ley 13.512 y también seguirian nuevos problemas, incluso con

implicancias complicadas para las regulaciones locales.

8- Hay urbanizaciones preexistentes que cono tales fueron anteriores
a las Ultimas regulaciones de los gobiernos locales y lamentablemente no puede
resolver problemas de cercamiento perimetral y obligatoriedad del pago de las

expensas.

Es necesaria la sancién por parte del Congreso de la Nacién, de una nueva ley
que regule la situacion de los complgos urbanisticos privados, por los siguientes

motivos:

*La imposibilidad de aplicar las figuras existentes a esta nueva forma de
propiedad.

*El “numerus clausus’ y origen exclusivamente legal establecido en nuestra

legidacion para los derechos reales, hace imposible su solucion por otra via

*Las diferencias no sdlo terminolégicas y circunstanciales, sino también

sustanciales existentes con €l régimen de propiedad horizontal.

*Es necesario que sea una ley nacional, ya que en virtud del art. 75 inc. 12 de
nuestra Congtitucién Nacional, la creacidén de leyes de fondo, es uno de los poderes

delegados por las provincias a Congreso Nacional.

*Blsqueda de soluciones adecuadas para los actuales propietarios, futuros
adquirentes, desarrollistas, terceros y los poderes publicos involucrados en ésta

probleméatica.
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Es imperioso dotar ala sociedad de una ley que comprenda la nueva forma de un
derecho real, siendo correcta ésta terminologia a adaptarse a los caracteres y a la
reaidad de ésta nueva forma de propiedad, considerdndosdla como una ley
complementaria del Codigo Civil a fin de no introducir modificaciones en la
arquitectura del mismo.

Debemos enfrentar estos cambios sin miedo, porque ya sabemos que el derecho
debe percibir los fendmenos que se van suscitando en la realidad para poder enmarcarla
y de esa forma la ley no serd ago distante, algjado de la vida del hombre, sino un

importante elemento con e que e ser humano convivey se desarrolla diaa dia

Por todo lo desarrollado en la tesis considero:

| -Es necesaria la sancion de wna ley nacional que regule especialmente las
denominadas modernas forma de urbanizacién, incluyendo la preexistentes y
solucionando los problemas de cercamiento perimetral para seguridad de los
moradores y su patrimonio y las obligaciones de mantenimiento y conservacion de

los espacio comunes.

II- Propiciar para la instrumentacion de esa legidacion que se utilice el
régimen de parcelamiento por lotes de la tierra con titularidad de los espacios
circulatorios, de esparcimiento, verdes, de conservacion, martenimiento e
infraestructuras, segun los casos, por parte de una entidad juridica civil o comercial
de la que deberdn formar parte los titulares de las parcelas componentes del
emprendimiento. Se establecera la inescindibilidad de la propiedad de las parcelas
individuales con las cuotas partes o acciones en la entidad juridica, asegurando las
necesarias limitaciones y restricciones a dominio de carécter urbanistico tendientes
a satisfacer y beneficiar las necesidades del conjunto. Es conveniente que las
referidas restricciones sean redactadas en escritura publica, y referidas al derecho de
servidumbre predia urbanistica. La ley establecera como restriccion a dominio la
obligatoriedad de consignar en los planos de subdivisiéon las pautas bésicas de

encuadre legal previsto en la misma.

I11- Recomendar que las provincias se abstengan de sancionar normas

creando regimenes para la organizacion y encuadramiento de las nuevas
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urbanizaciones, conservando tanto ellas como los municipios las facultades

congtitucionales para dictar |as respectivas regulaciones urbanisticas.
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