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Apostillas a los derechos reales en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion
Por Juan José Guardiola (*)

Introduccion

Argentina noquedd fuera de lo que ha sido en llamar por algunos "edad de la
postcodificacién" y mas escépticamente por Natalino Irti “de la descodificacion".

Poniendo en evidencia que las prevenciones de la escuela historica, en cuanto a que la
fijacién organica y sistematica que conlleva un codigo paralizaria la evolucion del derecho,
carecian de fundamento, una progresiva disgregacion normativa fue desembocando en lo
que Lorenzetti[1]llamé “el big bang legislativo” y Arnaud[2] “verdadera legorrea”,
favorecida por las caracteristicas de la postmodernidad en que las formas culturales pret-a-
porter llevan a la costumbre de usar y tirar, y juridicamente ostenta las notas de
multiplicidad, flexibilidad, levedad, rapidez y paradoja[3].

La abarcabilidad y autosuficiencia del derecho civil codificado se ha ido diluyendo en una
multiplicidad de sistemas estatutarios para actividades y ciudadanos, con microsistemas y
subsistemas que hicieron perder, no sélo al cédigo civil sino también al comercial, caracter
unico y totalizador. La proliferacion de ramas y derechos especiales,con autonomia,
instituciones, herramientas y principiospropios, pusieron en crisis la carta juridica del
ciudadano indiferenciado, del hombre comdn o de a pie. El enfoque se fue parcializando,
fragmentando en areas (farmacos, productos elaborados, crédito etc) sectores (de la
empresa, bancario, seguros, navegacion, etc), materias (registral, ambiental, dafios, éste
ademascon supuestos heterodoxos de responsabilidad: transito, deportivo, profesional, por
riesgo de la cosa o actividad, etc) que despedazaron todo lo nitido, pulcro, légico y
homogéneo de una regulacién general y sistematica.

El cédigo civil,escrito con minusculas como una ley mas, “ahora funcionacomo derecho
residual, como disciplina de casos no regulados por normas particulares”’[4]. Una
centralidadnormativa reducida a lo que Wittgensteingrafica asi: el Codigo es el viejo centro
de la ciudad, a la que se han afiadido nuevos suburbios con sus propios centros y
caracteristicas barriales. Poco es lo que se visitan unos y otros; al centro se va cada tantoa
contemplar reliquias historicas.

En su reemplazo, legislaciones especiales nacidas para atender necesidades particulareshan
hecho que esta direccion centrifuga se proyectara también en lo académico y profesional.



De un saber integrado jerarquicamente, con la construccion de teorias generales y una
universidad[5] generadora del conocimiento dogmatico y especulativo marcando el camino
de la investigacion cientifica se ha transitado a “islas” desconectadas que, paraddjicamente
y poniendo en el tapete la complejidad del fendmeno, demandan una vision
interdisciplinaria pero solo de una partecada vez mas pequefia de la realidad, en la que lo
practico y singular mas que central es excluyente. Ya no encontramos “civilistas” — ni que
hablar de “juristas”- sino “especialistas” y cada vez mas especificos: ya no seran siquiera de
“obligaciones” sino de “dafios” y de tal o cual tipo de responsabilidad; de derechos reales o
de recursos naturales sino de derecho inmobiliario, de propiedad horizontal,de derecho
registralo ambiental.Se sabe “todo” de “poco” y “poco”-0 nada- del “todo”.

Otro factor de crisis es la constitucionalizacion del derecho civil y la legislacion
supranacional que ha pasado a formar nuestro derecho interno en algunos supuestos con
jerarquia constitucional (vgr. responsabilidadde los medios de comunicacion; derechos
personalisimos)y las numerosas controversias que provocan las relaciones entre el derecho
publico y el privado (vgr. la delimitacion de lo contencioso-administrativo; responsabilidad
por establecimientos y funcionarios publicos etc. ); aun cuando como bien se ha sefalado,
la Constitucion no tiene virtualidad suficiente para constituirse en el centro ordenador del
derecho privado dotandolo de coherencia interna como para hacer morir de asfixia un
Cadigo Civil[6]

¢Implica todo esto un adios a la codificacién como racionalizacion, progreso y pedagogia?
¢O simplemente el finde la utopia romantica del derecho sellado por la razén, con la
pretension de validez urbi et orbi de sus preceptos para una realidad que si no inmutable no
sera reacia a su regulacion por aquellos?

Ha sido esa misma evolutiva realidad la que dio la respuesta. La vocacion por modelos de
precision, de transparencia y simplificacion del régimen juridico no podia darse por vencida
ante el dato objetivo de un derecho nunca concluido y en permanente cambio.

Como Sisifo, condenado a subir eternamente una gran piedra rodando cuesta arriba por la
pronunciada pendiente de una montafia del Tartaro, que siempre acabaria por caer,
debiendo reiniciar la tarea indefinidamente; la adjudicacion a cada uno de lo suyo, de lo que
le corresponde, nunca es una tarea acabada que permite descansar una vez supuestamente
alcanzado el objetivo. El afan de permanencia y estabilidad de ese ordenamiento, aunque
indispensable para acometer cualquier emprendimiento en la lucha del hombre contra la
finitud, repugna al inmovilismo como el significado mismo de seguridad juridica limitado a
su vision estatica y no dindmica.

La prueba irrefutable de que el método de la codificacion sigue vigente es el movimiento
recodificador que se ve en el derecho comparado[7]

Ante el envejecimiento correspondeentonces insuflarle nueva vitalidad, la que segun la
gravedad y signos del Codigo puede ser otorgada por una recodificacidn integral o una



recodificacion-modificacion; pero no su abandono, al que también se arriba por el
quietismo por respeto a la sacralidad que se le atribuye. ;Qué mayor contradiccion que
venerar como intocable a lo que se despoja? Por supuesto que las arrugas no deben ser
confundidas con el peso de la experiencia y que estara en la pericia delcirujano, cuanto mas
general sea su intervencion, hacer que sus engranajes anatdmicosfuncionen mejor que en el
pasado, dotando a ese cuerpo de la agilidad y capacidad de respuesta que fue perdiendo y
restaurandolo como tejido conectivo que vincula a todas las leyes especiales y las torna
inteligibles.

Se ha dicho que “los codigos de los tiempos presentes pueden salvarse de la desintegracion
solo a partir de las actualizaciones constantes, agiles, oportunas, adecuadas”[8].Sin
compartir la idea de un reformismo permanente “pues las reiteradas mutaciones
legislativas, no siempre justificadas, agrietan la apetecida certidumbre del ordenamiento
juridico[9], creo sin embargo que la falta de una actualizacion necesaria, so pretextola
tradicion de nuestro cédigo, es lo que provoca su descodificacion.

Los mejores vinos — mas alla de algunos jovenes que por la buena cepay brillantez de su
sabor descollan desde el principio (como fue en gran medidael de Vélez en su época)-
precisan el acunamiento en el roble de la sabia doctrina y buena jurisprudencia, pero nunca
debe tenérselos hasta que se avinagren.

La exigencia del retorno a la unidad resignificando su rol como reservorio de los conceptos
generales (la persona, la familia, el patrimonio, la obligacion, el contrato, la responsabilidad
civil, el derecho real, el modo de transmision de las relaciones juridicas y los derechos
subjetivos, etc.) no sélo es técnico-cientifica, sino del hombre comun (el derecho civil es
precisamente el derecho comun), despojado o mas alla de los sistemas estatutarios que lo
comprendan. Alli“todos” deben tener cabida y contencién, aun cuando existan
disposiciones especiales sobre temas particulares y sin perjuicio de la legislacion
reglamentaria mas detallada en funcion de las peculiaridades de sus relaciones o situaciones
juridicas. Su destinatario y objeto de regulacion sera “el” hombre en su multifacético
desempefo y no “éste” hombre como consumidor o empresario, médico o paciente, etc.,
independientemente de que se fijen los lineamientos de cada una de estas posiciones.

Pero el destino del “codex” como “tronco de arbol”, sin pretensiones de ser un arbol entero
con ramas Yy follaje, no debeser el de meras generalizaciones conceptuales sino tener la
riqueza y solidez suficiente para ser su nucleo, la esencia del ordenamiento juridico, para
sostener todo el andamiaje. Como cimiento no puede tener fragilidades. Cuanto mas
abstractas y genéricas sus normas deben ser lo mas amplias y precisas. Decia alguna vez
Molinario[10] que “la técnica legislativa no se reduce a la claridad de la ley a efectos de
evitar ambigliedades. Exige también en los legisladores la imaginacion suficiente para
abarcar todas o por lo menos la mayor parte de las hipotesis que puede presentar la vida
social y darles adecuada solucién en forma sintética, y como lo acabamos de decir clara. El
legislador no puede limitarse a fijar principios generales para dejar librados a los jueces la



regulacion normativa de los conflictos que se susciten entre particulares, la solucién la debe
dar el legislador y es de buena técnica evitar al mismo tiempo el casuismo....”. Obviamente
todo dependerade la norma en cuestion, por cuanto el recurso a la equidad y prudencia
judicial podréa seren varios casos la mejor y mas justa solucién. Lo que debe extraerse de tal
consejo, estimo es queno por ganarse en sencillez y generalidaddebe mutilarse su utilidad
reguladora. Principios y reglas si, pero con el necesario desarrollo segun la naturaleza y
complejidad del instituto como para que no sean soOlo declamaciones teoricas Yy
programaticas.

Ahora bien, cualquier regulacion —sea minuciosa hasta el detalle o seageneral de concepto;
sea conservadora 0 sea innovadora al abrevar en la communis opinio doctrinaria y
jurisprudencial-,como sellode la imperfeccion de lo humano y al margen del proposito,
preparacion y preocupacion con que sea encarada, no lograra estar exenta de defectos ni
conformar a todos. La obra de Vélez tampoco superé la mirada critica de Alberdi. El
aspirar a esa unanimidad conduce a la pardlisis. Pero ello no quita que cuanto mas
abiertosea el debatede su proyecto y con sano apasionamiento se le formulen los reparos y
observaciones que suscita y las propuestas de correccion que se estimen para lograr el
mayor consenso, no exclusivamente doctrinario sino de la sociedad toda,mejor sera el
resultado, su conocimiento y futura vigencia.

Tras varios y frustrados intentos se convirtio en ley 26.994, con pocas modificacionesel
Proyecto del P.E.N. de Codigo Civil y Comercial de la Nacion redactado por la Comision
designada por Decreto 191/2011 integrada por los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti, Elena I.
Highton de Nolasco y Aida Kemelmajerde Carlucci y con la que han colaborado numerosos
y prestigiosos autores en las distintas areas o materias.

Excederia el marco del presente el recorrido por sus disposiciones y seriapoco serio un
comentario al estilo facebook “me gusta” o no me gusta; ya que desde mi miradamuchas de
sus previsiones implican un progreso en relacion al Codigo de Vélez y alProyecto de 1998
redactado por la Comision del dec. 685/95 que le sirvié de inmediata fuente y que fue el
primero en unificar el derecho privado (civil y comercial) mediante un nuevo cddigo, yotras
un retroceso respecto de ambos.

Estoy persuadido de que no se tratara en su consideracion histérica de un Codigo madre
como fue el de Vélez o Bello. Y a pesar de ser una reforma totaltiene en muchos aspectos —
entre ellos derechos reales-menor implicancia que la que tuvo la llamada reforma Borda del
afio 1968plasmada fundamentalmente a través de la ley 17711,como cualquier otra obra del
intelecto seva a independizar de su autor y cobrara— con todas sus oscuridades, silencios,
ambigledades, sobreentendidos y contradicciones- vida propia segun las necesidades y
criterios de sus destinatarios. Seradesafio y tareade la doctrina y la jurisprudencia (en este
caso sin el auxilio de los detallados fundamentos que acompafiaban el Proyecto de 1998 y
también sin notas a los articulos —muchas de ellas verdaderas lecciones de Vélez-, a
despecho deltemperamento que sugirio Belluscio[11] y que comparto) saber desentrafiar su



mejor sentido para que esté a la altura del precedente sefiero de la cultura juridica
hispanoamericana que fue el Cddigo de Vélez y logre mantenerse enhiesto al porvenir,
dando solucionesa los problemas cotidianos como aquel lo hizo por méas de 140 afios,
incluso frente a graves crisis que sufriénuestro pais..

Para ir concluyendo esta breve introduccion, es de puntualizar como notas caracteristicas
del nuevo codigo su lenguaje sencillo y lo sintético que resulta en comparacion con el
Caodigo de Veélez.

Asi mientras el C. Vélez derogado se ocupaba de los derechos realesen los 951 articulosdel
Libro 111 (del 2311 al 3261), el sancionadolo hace en 395 preceptos del Libro 1Vque se
divide en Titulos, Capitulos y Secciones(del 1882 al 2276),incluyendo en su normativa
previsiones contempladas en varias leyes complementarias(leyes 13512, 19724 y 20276 —
propiedad horizontal y prehorizontalidad-, - 25509 — derecho real de superficie forestal-

)12]

Y por ultimo, dada la estructura legal (arts. 1882 y 1884; art. 2502 C. de Vélez) de los
derechos reales, en los que la autonomia de la voluntad cumple un rol secundario, s6lo en
aspectos reglamentarios no estatutarios,resulta fundamental la claridad y prevision del
legislador para regular la mayor cantidad de situaciones en que de alguna manera se ponga
en juego dicha autonomia (recordemos que Vélez Sarsfieldcolmo las lagunas legislativas de
su época que habian preocupado a la doctrina, buscando en la opinion de los autores la
solucién mas justa, e incorporandola a su cadigo como novedad legislativa, que no aparecia
prevista en otras leyes[13]),y para lo cuala veces resultan insuficientes definiciones o como
ahora se dice conceptos, clasificaciones y reglas generales.

Sin mas predmbulos paso a los primeros comentarios sobre el nuevo ordenamiento que
seguramente en futuros estudios iré aumentando y ampliando.

*METODOLOGIA

Al haberse incorporado, siguiendo el criterio de Freitas, del CCivil aleman (BGB) y de
todos los proyectos naciones de reforma integral, una parte general para todo el cédigo,
seincluyo en esta (arts. 225 a 240)y en el Titulo Preliminar (art. 15 y ss) sustrayendo de este
Libro la regulacién de los bienes y las cosas. En ese marco también se ha regulado la
proteccion de la vivienda (art. 244 y ss), sustituyendo y ampliando las previsiones que
contenia la ley 14.394 sobre la afectacién como bien de familia.

La extremadamente reducida base para una teoria general de los derechos reales que
contenia el Cddigo de Vélez (Tit. IV del Libro Il arts.2502 a 2505) ha sido notoria y
utilmente ampliada para evitar reiteraciones y hasta contradicciones.

En la parte general, ademas de algunos principios, clasificacionesy su enumeracion aborda
los modos de adquisicidn, transmision, extincion y oponibilidad, innovando al tratar en este
ambito de la prescripcion adquisitiva y dejando para el Libro VI de Disposiciones comunes
a los derechos personales y reales, las generales aplicables también a la liberatoria.



Luego de la misma y de la posesion y la tenencia (Titulo 11[14]), siguiendo el mismo orden
de Vélez, regula los distintos tipos a partir del Titulo Il conforme las clasificaciones de
derechos reales sobre cosa propia 0 ajena y derechos reales principales y accesorios,
siguiendo la enumeracion del art. 1887.

No obstante ello y siguiendo la metodologia del Proyecto de 1998 (art. 1468 y ss) se
decidi6 regular la propiedad yel dominio fiduciario al abordar el contrato respectivo (arts.
1682 y ss y 1701 y ss.). También se ha conservado el emplazamiento del derecho real de
habitacion del conyuge supérstite (art. 2383 codigo nuevo y 3573bis C. Vélez) en la
regulacion sucesoria.

Atendiendo a una critica generalizada al sistema del cddigo anterior de tratar las acciones
reales entre los derechos reales sobre cosas total o parcialmente propias y los derechos
reales sobre cosa ajena, el actual las considera al final del libro, ya que constituyen los
medios de proteccion de todos los derechos reales. Atendiendo a una critica generalizada al
sistema del codigo anterior de tratar las acciones reales entre los derechos reales sobre
cosas total o parcialmente propias y los derechos reales sobre cosa ajena, el actual las
considera al final del libro ya que constituyen los medios de proteccion de todos los
derechos reales. También por su funcion deproteccion indirecta regula las defensas de
la relacion real en el mismo titulo, ocupandose de las vinculaciones entre las acciones
posesorias y las reales,tal como hicieron proyectos anteriores.

Lamentablemente no se sigui6 el criterio del Proyecto de 1998 de incorporar en su cuerpo
la regulacion de la publicidad registral, en lo que hace a sus disposiciones comunes,
basicamente principios (arts. 2137 a 2155 de aquel) y en materia inmobiliariay de
registraciones personales (arts. 2156 a 2188), importantisima para la oponibilidad de los
derechos reales.

*OBJETO

Si bien la regla sigue siendo la materialidad con el agregado final, el Codigo (el objeto
“normal” es que el objeto sean cosas, tanto es asi que a los derechos reales, en algunos
ordenamientos juridicos como el aleman y el brasilefio -entre otros- se los denomina como
"Derecho de las cosas")rinde tributo a la realidad, apartadndose de teorias doctrinarias que
rebuscada y ficticiamente erigian aquella en un principio absoluto para desconocer
supuestos evidentes en que el objeto era un bien en sentido estricto. Tales como la hipoteca
o el usufructo establecidos por el condémino (arts. 2678 y 2843 del C. de Vélez y 2207,
2130, 2131 nuevo codigo), la prenda sobre créditos (arts. 3204,3209, 3211 y 3212 C. Vélez
y Tit. XII Cap. IV Sec. 32 art. 2232 y ss nuevo cddigo), el usufructo sobre la universalidad
de un acervo hereditario o parte alicuota del mismo (arts. 2900, 2901,2905 C. Vélez y 2130
inc. d nuevo Codigo). Ha favorecido este temperamento la supresion de las clasificaciones
de inmuebles y muebles por caracter representativo (art. 225 a 227 del nuevo c6digo) que
en el Cddigo de Vélez (arts.2313, 2317, 2319) eran utilizadas para disimular las
excepciones.

Otro caso es la facultad del titular del derecho de superficie para constituir derechos reales
de garantia sobre el derecho de construir, plantar o forestar que se ha incorporado



legislativamente (arts. 2120, 2206, 2213), receptando las conclusiones que, respecto a la ley
25509, por mayoria se aprobaron en lasXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Rosario, 2003)[15]

Las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (UCES Bs. As. 2001)Comision 4
concluyeron que "l. Los derechos reales tienen por objeto: a) Las cosas. b) Las partes
materiales de las cosas. c) Los derechos, excepcionalmente, si la ley lo establece. Il. En
todos los casos, la relacion del titular con el objeto debe ser directa y conferir los derechos
de persecucion y preferencia. 111. Aunque sea discutible si la energia es 0 no una cosa,
deben aplicéarsele las normas juridicas atinentes a las cosas en tanto sean compatibles
(...)V. Se considera inconveniente mantener la categoria de cosas muebles o inmuebles por
su caracter representativo”[16] Todo ello ha sido receptado legislativamente.

Expresamente se admite la posibilidad de que el objeto seauna parte material[17] en el caso
del usufructo (art. 2130) uso (art. 2154), superficie (parte determinada del inmueble art.
2116), habitacion (art. 2158), servidumbre (art. 2163; en el mismo sentido art. 2998 C
Vélez) y que pueda como tal ser reivindicada (art. 2252)

*LOS NUEVOS DERECHOS REALES Y LOS QUE NO FUERON:

Ademas de la AMPLIACION DEL DERECHO DE SUPERFICIE (solo forestal en el
sentido de plantaciones[18]en la ley 25509), ya sea para forestar, plantar o construir o sobre
lo ya forestado, construido o plantado, incluyendo también en el mismo el derecho de vuelo
[19] (arts. 2114 y 2116), el nuevo cddigo configur6 LOS CONJUNTOS
INMOBILIARIOS (CLUBES DE CAMPO, BARRIOS CERRADOS, ENTRE
OTROS), TIEMPO COMPARTIDO Y CEMENTERIOS PRIVADOS COMO
NUEVOS DERECHOS REALES.

Si bien era mayoritario el criterio doctrinario de posibilitar su encuadre y regulacion en el
marco de los derechos reales, el legislador se inclind por la variante minoritaria de
considerarlos como auténomos. Se entendid que en cada uno de ellos existe una suerte de
naturaleza especial que torna imprescindible un Unico continente, en lugar de la alternativa
de remover los obstaculos que presentaban los aspectos estructurales de los que integraban
la nomina cerrada para permitir su inclusion, sin cerrar ademas opciones para los
desarrollistas y adquirentes[20]

En este sentido los Proyectos que lo precedieron, regularon como opcion (con mayor o
menor amplitud) la inclusion de tales emprendimientos dentro de los derechos
tradicionales, con las modificaciones del caso (aun cuando reputemos algunas de ellas
insuficientes). Asi, el de unificacion de 1987 que fuera vetado por el PE, establecia en el
art. 2617 que en los conjuntos inmobiliarios y los cementerios privados “que se sometan a
propiedad horizontal, s6lo seran necesariamente comunes las partes del terreno destinadas a
vias de acceso e instalaciones de uso compartido, con sus accesiones. El reglamento de
copropiedad y administracion podra establecer limitaciones edilicias o de otra indole". Y
para el tiempo compartido, se agregaba un parrafo al art. 2715 dedicado a los supuestos
decondominio con indivisién forzosaque disponia“la indivision forzosa perdurard mientras
subsista el sistema, en el supuesto de constitucion de condominio sobre un conjunto de



cosas, con asignacion a los condéminos de usos y goces sucesivos y alternados por
periodos determinados”. El de la Comision Federal de 1993, seguia la misma senda (arts.
3159 y 3160) aunque en vez de incluir a los cementerios privados en el régimen de
propiedad horizontal los sometia junto al tiempo compartidoal condominio con indivision
forzosa. El proyecto asimismo agregaba que parala constitucion de los cementerios
privados era necesarioel otorgamiento del reglamento por escritura pablica y su inscripcion
en el registro de la propiedad (art. 3109) y que “en todos los casos la propiedad o el uso
exclusivo serd inseparable de la propiedad comun”. Y finalmenteel de 1998 los contemplo
en los arts. 2029 y 2030 disponiendo que los conjuntos inmobiliarios, en los que incluye a
los cementerios privados, “pueden sujetarse al régimen de los derechos personales o de la
propiedad horizontal” previendo asimismo que enel reglamento se puede * instituir una
administracion con el caracter de mandatarioirrevocable, y facultar al consorcio para
adquirir nuevos inmuebles para integrarlos al conjunto inmobiliario como unidades
funcionales, o cosas y partes comunes. En este caso quedan modificados de pleno derecho
los titulos de todas las unidades, de lo que se debe tomar razén en los respectivos asientos
registrales"; y que el tiempo compartido “puede sujetarse al régimen de los derechos
personales o del condominio con indivision forzosa sin limite de tiempo” y en esta caso “el
reglamento puede instituir una administracion con el caracter de mandatario irrevocable. El
reglamento de condominio y administracion se integra al titulo de asignacion del uso y
goce.” Como se advierte este ultimo fue mas restrictivo, ya que descart6 la viabilidad de la
superficie para los cementerios privados o el llamado sistema de subdivision por geodesia
(decreto 8912/77 y decreto 9404/86), predominante en la Provincia de Bs. As, en virtud del
cual se combina por servidumbres cruzadas el dominio de las parcelas de las
urbanizaciones cerradas con el dominio de las areas comunes y de circulacion por parte de
una entidad que agrupa a los propietarios de aquellas.

En las Xl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1987),el despacho
mayoritario en el plenario afirm6: "En palabras del Codificador, arménicas con su
formacion romanista, la naturaleza de los derechos reales esta fijada en consideracion al
bien publico y al de las instituciones politicas. En consecuencia, debe descartarse la
creacion arbitraria de nuevos derechos reales. La honda gravitacion de los derechos reales
en el orden politico, econémico y social de los Estados determina que el orden publico deba
presidir el régimen que los regula. Y son esas consideraciones las que determinan que debe
manejarse con suma prudencia lo relativo a la creacion de nuevos tipos”. Y el punto 2 es
categorico cuando afirma: "La creacion indefinida de derechos reales atenta contra el
principio del numerus clausus. Este principio, si bien posibilita la creacion legislativa de
nuevos derechos reales, impone, al mismo tiempo, que ello ocurra tan sélo ante la
imposibilidad estructural de encuadrar la nueva situacion en las categorias existentes". Por
su parte las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Cérdoba, 2009), comenzaron sus
conclusiones declarando por unanimidad "Debe ratificarse lo declarado por las XI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1987), en el sentido que la creacién indefinida
de derechos reales conspira abiertamente contra el numerus clausus y sélo deben crearse
nuevos tipos cuando existe la imposibilidad estructural de encuadrar la nueva situacion
factica en las categorias existentes".

Ninguna objecion a priori y per se merece el temperamento legislativo, aun cuando haya
entendido que es conveniente cercenar el “ment de opciones” con las dificultades de
adaptacion que ello genera,0 se haya inclinado en todos los casos por regularlos como



derecho real sobre cosa propia (a diferencia de Espafia que como alternativapara el tiempo
compartido establece el derecho real de aprovechamiento por turno —ley 42/1998-, o
Portugal el derecho real de habitacion periddica —decreto-ley 275/93-[21]). Lo que si es
cuestionable es que su categorizacion como derecho real haya quedado reducido al objeto
sobre el que recae, centrandose en los aspectos dindmicos de estas propiedades especiales y
no en los estructurales en cuanto a las potestades diferenciadas que atribuirian. Tales
asuntos que hacen al servicio que prestan y su organizacion, cuestiones de convivencia y
edilicia no son especificas del concepto de derecho real. Ademas de ello y como se vera se
observan graves incongruencias en su regulacion.

No se incluyd en cambio el DERECHO REAL DE PROPIEDAD COMUNITARIA
INDIGENA como habia sido propuesto en el anteproyecto elaborado por los Dres.
Lorenzetti, Highton y Kemelmajer de Carlucci, habiendo quedado limitada su
consideracion a lo dispuesto por el art. 18 que establece que “Las comunidades indigenas
reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano
segun lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de
la Constitucién Nacional.”

La idea de establecer para la misma un nuevo derecho real, regulandolo en el Titulo V del
libro Cuarto, a través de los arts. 2028/2036, despert6 mucha controversia doctrinaria,
recibiendo criticas por parte de quienes con apoyo en la declaracién de las XVI1II Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 2001) de queera “innecesario e inconveniente
su inclusién en el Cadigo Civil, ya que ello implicaria una desjerarquizacion no querida por
el poder constituyente" laobjetaron (Alterini[22], Vazquez[23], Corna-Fonseca[24] etc) y
de los pueblos indigenas quienes cuestionaron ademas de la regulacion de la personeria
juridica a través de la registracion, la ocupacion con exclusividad de las tierras (2032), la
obligacion de habitar (2033) y el aprovechamiento de los recursos naturales (2035) entre
otros aspectos.

No obstante que las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bs. As. 2013) a la par de
ratificar lo dicho por las XXII Jornadas de Derecho Civil de Coérdoba, que “es una
propiedad especial de fuente constitucional (conf.art.75.inc.17 CN) cuya naturaleza real
integra una compleja relacion multidimensional de pertenencia de esos pueblos con su
entorno fisico, social y cultural”, concluyeron que “en su aspecto exclusivamente
patrimonial es un derecho real; sin perjuicio de su dimension cultural” y con sélo un voto
en disidencia que “Es conveniente su incorporacion en el Codigo Civil”, finalmente la
iniciativa no prospero.

TAMPOCO SE INCORPORO LA INDISPONIBILIDAD VOLUNTARIA que como
nuevo derecho real de garantia contemplaron los proyectos de la Comision federal de 1993
(art. 3208) y del afio 1998 (arts. 2133/2136). Si bien esta figura cautivd abuena parte de
nuestra doctrina (Alterini[25], Andorno[26], Flah, Garcia Coni[27] etc), el autor de estas
lineas en ponencia presentada en las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del
Plata 1995) adscribi0 a la tesis opuesta sostenida entre otros por Nuta y Trigo Represas que
guedo en ajustada minoria en esa ocasion. Seguimos juzgando como un exceso trabar la



libre disponibilidad y el tré&fico juridico de los bienes registrables para otorgar una garantia
a determinados acreedores (cuya exigencia en la practica se generalizaria) en desmedro de
otros,que salvo excepciones no podrian siquiera ejecutar, cuando por medio de las
tradicionales debidamente reguladas se puede dar satisfactoria tutela a su interés. La
mayoria de ese simposio propicid “incorporar la indisponibilidad voluntaria, que
reconoceantecedentes en el derecho romano, la legislacion comparada y en la practica
negocial inmobiliaria de nuestro pais[28]” legislandola como nuevo derecho real de
garantia” y acarreando su incumplimiento la nulidad relativa del acto dispositivo. Por el
contrario la minoria entendié que “la proteccion de los derechos de los acreedores y el
incentivo al crédito deben ser favorecidos en el ambito de los derechos reales de garantia
vigentes, procuradndose la respuesta a esas necesidades con su adecuada flexibilizacion, por
via de una futura reforma” y que “no se considera conveniente en una eventual futura
reforma otorgar a los pactos de no enajenacion eficacia real”

El nuevo codigo (art. 1972), con criterio que compartimos, prefirié reformular los arts.
1364, 2612 y 2613 del Codigo de Vélez, respecto a las clausulas de inenajenabilidad,
conservando su validez, con eficacia real, Unicamente para los actos a titulo
onerosorespecto a persona determinada. Para los actos a titulo gratuito, dichas clausulas
pueden tener alcance general si su plazo no excede de diez afios desde que se establecieron,
receptando asimismo interpretaciones de la doctrina[29] en cuanto asupuestos de defecto o
excesoen la estipulacién y la prohibicion de que en los actos por causa de muertepor las
mismas se afecten las porciones legitimas o impliquen una sustitucion fideicomisaria.

Respecto de los CENSOS - RENTAS REALES- al ser omitidos se consagra legalmente su
defuncion, lo que en la practica ya habia ocurrido por el plazo en que eran admitidos (hasta
5 afios art. 2614 C. Vélez) y la falta de toda regulacion[30].La prohibicion de la
ENFITEUSIS[31](ahora por omision al imperar el principio de numerus clausus) se
mantiene.

TEORIA GENERAL-CONSTITUCION DE LOS DERECHOS REALES

Define acertadamente al derecho real en el art. 1882 asignandole las siguientes
caracteristicas: a) es un poder juridico; b) su estructura estd impuesta por la ley (ver art.
1884); c) recae sobre un objeto, precisado en el art. 1883; d) se ejerce en forma autbnoma,
esto es, de manera directa e inmediata sobre el objeto; e) atribuye las facultades de
persecucién y preferencia definidas en el art. 1886.

Se mantiene el principio de nimerus clausus — cantidad y estructura inmodificables (art.
1884); la Inmediatez sobre las cosas, ius persequendi y ius preferendi (art. 1886) como
notas caracteristicas de los derechos reales , la adquisicion tradicional mediante titulo y
modo , y como excepcidn la inscripcion constitutiva (art. 1892).Pese a un primer intento en
su elaboracion de sustituir la tradicion como modo constitutivo en materia inmobiliaria por
la registracion, finalmente se hizo eco de la recomendacion de las XXIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Tucuman 2011) de mantener la tradicion como elemento
cointegrativo del derecho real y principal modo suficiente (art. 750 y 1892 tercer parrafo;
577 C. Vélez. Ademas sucedaneos constituto posesorio y traditio brevi manu; registracion
constitutiva, primer uso en servidumbres positivas)y la coexistencia de las publicidades



posesoria, cartular y registral.

Es maés, se consagra expresamente que la posesoria es publicidad suficiente segin los
casos[32], aunque lamentablemente no se haya también explicitado que “Cuando entran en
colisién la publicidad posesoria y la publicidad registral, triunfa la primera en el tiempo,
siempre que sea de buena fe” (Conclusion de las VIII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil La Plata 1981, reiterada en las XXIII edicion de las mismas Tucuman 2011 y que el
Proyecto de 1998 en su art. 1843 incorporaba).

También en forma desafortunada, aun cuando se ocupa de la concurrencia de varios
acreedores de obligaciones de dar para constituir derechos reales (arts. 756 y 757) y del
supuesto mas frecuente de oponibilidad del boleto de compraventa (arts. 1170 y 1171) deja
sin solucién expresa al conflicto con un derecho real que no se ejerza por la posesion del
que se ocupaba el art. 1843 in fine Proyecto de 1998[33]

No introduce modificaciones significativas en lo que haceal otro elemento fundamental
para la adquisicion del derecho real, el titulo y sus clases

Segun elart. 1892 “Se entiende por titulo suficiente el acto juridico revestido de las formas
establecidas por la ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir el derecho real”. De la
propia definicion resulta que la palabra titulo no esta utilizada en el sentido de
instrumento sino de causa (asi también era empleada por el art. 2602 C. de Vélez),
debiendo ser idonea paraesa transmision o constitucion. Asi, por ejemplo para derechos
reales sobre cosa propia (mueble o inmueble) a la compraventa, la donacion, la permuta, la
dacién en pago, etc.; en tanto el mutuo no lo sera para inmuebles. Respecto a la forma, el
principio general es que en materia mobiliaria se goza de libertad (art. 1015) y en materia
inmobiliaria corresponde la escritura publica (art. 1017, inc. a). No obstante y pese a
tratarse de derechos reales inmobiliarios se prescinde de la escritura publica cuando la
adquisicién se produce por subasta proveniente de ejecucion judicial o administrativa (art.
1017, inc. a). Obviamente seguiran siendo requisitos del mismo la capacidad y la
legitimacion.

El articulo 1902 define el justo titulo para la prescripcion adquisitiva como “el que tiene
por finalidad transmitir un derecho real principal que se ejerce por la posesion, revestido de
las formas exigidas para su validez, cuando su otorgante no es capaz o0 no esta legitimado al
efecto.” Como se advierte se ha recogido la doctrina del art. 4010 C.Vélez y su nota. La
alusion a derechos reales principales, con la aclaracion de que se ejerzan por la posesion,
viene a ratificar la no aplicacion de la prescripcidn breve para adquirir servidumbre.

Existiendo una causa en virtud de la cual el poseedor tuviese razones suficientes para creer
en la existencia de un titulo a su favor o para extender su titulo a la cosa poseida, pero no
fuera verdadero o no existiese coincidencia,el art. 2357 del Cod. Vélez Civil nos hablaba
detitulo putativo, el que no era habil para usucapir (art. 4011 C.Vélez) y ni siquieraper se
hace presumir buena fe (art. 2356C.Vélez; 1918 C: nuevo) aunque la misma pueda
existir.Ejemplos tipicos son el del heredero testamentario desplazado por un
testamentoposterior o el del caso de un titulo que no se corresponde con lo poseido sino
sobre el inmueble contiguo.Este supuesto, como tal carente de efectos no esta contemplado
en el Codigo.



Se incorpora el término RELACIONES DE PODER en vez de relaciones reales, o
relaciones de sefiorio factico. Se zanja la discusion doctrinal acerca de los alcances de la
posesion y la tenencia. Los titulares de derechos reales (salvo hipoteca y servidumbres art.
1891) son poseedores (art. 1909) Aparece como contradictorio que se digagque las
servidumbres positivas se ejercen por actos posesorios concretosy determinados(art. 1891
in fine).

Al enumerar el art. 1908 expresa que solamente son "relaciones de poder"” "la posesion y la
tenencia", y, sin embargo, en los arts. 1911 y 2240 se nombra a otra: la del "servidor de la
posesion”.

Se conservan la traditio brevi manu y el constituto posesorio (arts. 1892 segundo parrafo y
1923; arts. 2387 y 2462 inc. 3 'y 6 C.Vélez), aunque no se regularon las exigencias que
doctrina y jurisprudencia impusieron a éste Gltimo para evitar posibles fraudes.

Desaparece la clasificacion deposesidnen legitima e ilegitima carente de consecuencias,mas
alla de la confusién que generaba el parrafo agregado por la ley 17711 al art. 2355 respecto
a la adquisicién de buena fe mediando boleto de compraventa. Tal como lo entendié la
doctrina y jurisprudencia[34] ampliamente mayoritaria ya no puede quedar duda que ese
poseedor no es legitimo.

En el art. 1924 se define la tradicion y como se tiene por realizada en forma similar al
C.Vélez (arts. 2377 y 2379), aclardndose los alcances del art. 2378 CVélez en el sentido
que la declaracién del adquirente no suple los actos materiales en relacion a terceros
(Salvat, Pelosi)

Se conceptualizan bien los frutos — art. 233- y mejoras —art. 751- (art. 1934)

Se mantiene la POSESIONVICIOSA (art. 1921) pese aque los efectos siguen tan diluidos
como en el Codigo de Vélez ya que en lo sustancial solo significa una mayor
responsabilidad por la destruccion total o parcial de la cosa, en lo que hace al caso fortuito
al no poder invocar que igualmente se hubiere producido en poder de quien tiene derecho a
su restitucion (art. 1936 in fine; C. de Vélezart. 2436). Pese a no contemplarse en el
capitulo lo relativo al derecho de retencion, no se innova respecto al art. 2436 C. de Vélez
toda vez que el art. 2587dispone que solo puede ejercerlo “quien obtiene la detentacion de
la cosa por medios que no sean ilicitos”.

En el Codigo Vélez y el sancionado, EL DOMINIO si es perfectootorga las facultades de
usar, gozar y disponer material y juridicamente de una cosa (asi aparecia implicitamente en
la definicion del art. 2506 C. Vélez al decir que la misma “se encuentra sometida a la
voluntad y a la accion” desu titular y ahora expresamente recogido en el art. 1941) y en ese
sentido absoluto (dentro de los limites previstos por la ley). También exclusivo (art. 1943;
2508 C. Vélez) y perpetuo (art. 1942; art. 2510 C. Vélez), se contempla la funcion social de
la propiedad (arts. 10, 14 y 240) yla prescripcion adquisitiva cumple una funcion social que
armoniza con el caracter perpetuo del dominio. Se reitera lo previsto por el art. 2516
C.Vélez bajo el titulo “Facultad de exclusion”en el art. 1944. Sin embargo como bien se ha
dicho "cuando el contenido del derecho real es positivonecesariamente conlleva el
contenido negativo de excluir a todos los demas de las facultades de uso, goce o
disposicion"En este sentido "Todo derecho real se caracteriza por ser excluyente” (Arean).

Gatti[35] criticd respecto del Proyecto de 1998, y es aplicable al Cddigo aprobado, que



omitiera referirse a la segunda connotacién de la exclusividad del dominio, que surgia del
art. 2509 C. Vélez (la propiedad de una cosa por un titulo no puede en adelante ser
adquirida por otro, si no es por lo que le faltase al titulo por el cual la habia adquirido).
(Arean, Bueres, Highton, Wierzba).

El art. 1895 consagra el mismo criterio que contenian los arts. 2412, 2765, 2767, 2778 y
conc. C. Vélezde adquisicion legal del derecho real sobre cosa mueble no robada ni perdida
por el subadquirente de buena fe a titulo oneroso. En tales condiciones la accion
reivindicatoria no prospera sin perjuicio de que pueda ser reclamadotodo o parte del precio
insoluto (art. 2260)

Se dispone que en materia de cosas muebles registrables no hay buena fe sin inscripcion, si
se exigen datos identificatorios de la cosa(vg. Automotores) y no hay coincidencia. En esas
condiciones si no son robados o hurtados no son reivindicables. Si los automotores son
hurtados o robados es necesario que seanposeidos de buena fe por dos afios e
inscriptosexistiendo coincidencia entre el asiento y los numeros de chasis y motor para que
no sean reivindicables (art. 2254; coincidente con arts. 2 y 4 del Decreto-ley 6582/58)

Pasando a los *MODOS DE ADQUISICION

No se modifican los plazos[36] de la PRESCRIPCION ADQUISITIVA, como si
acontece con la liberatoria.

Se establece que la sentencia en materia de prescripcion adquisitivalarga no tiene efectos
retroactivos almomento de iniciode la posesion, por lo que debe establecerla fecha en que
se cumplié el plazo vicenal (ver Goldenberg, Alicia Ester, Kiper, Claudio M.y Mariani de
Vidal, Marina[37]; Highton Elena[38] criterio que comparto ya que como explicaba
Molinario por efecto del tiempo una posesion ilegitimaa través de una relacién instantanea
al cumplimiento del plazo se convierte en legitima. No convence el reparo en cuanto a una
supuesta obligacién de devolver entonces los frutosya que la misma solo tendria lugar ante
una reivindicacion triunfante la que ante la prescripcion cumplida no procederia. En contra
Alterini Jorge Horacio [39], Salvat Tratado | N° 1014 p. 568 y art. 1840 Proyecto 1998).

En materia de superficie solo se admite la breve o saneatoria (art. 2119). El Proyecto de
1998 en su art. 2026 decia que s6lo se originaban por adquisicién derivada. Sin embargo
Alterini, uno de sus coautores[40], considera que no debid excluirse la posibilidad deser
adquiridos por prescripcion larga (modo de adquisicién originario art. 1830 Proyecto de
1998)

Es correcta la exclusion de la adquisicion de los tesoros por apropiacion (art. 1947,b,iv)
toda vez que la atribucion de su propiedad tiene fundamento por un lado en la extension de
la propiedad (art. 1945) y en la condicion de descubridor.

Es acertado que se haya aclarado (en relacion al art. 1888 Proyecto de 1998) en el ap. a,
iiilique es apropiable el agua pluvia "que caiga en lugares publicos o corra por ellos”, ya que
si caen o corren por heredades de particulares, pertenecen a sus duefios (art. 2635 C.Vélez,
pero sin norma especial en el presente)

La regulacién en el nuevo codigo (arts. 1951 a 1954) es similar a como eran tratados los
tesoros por Vélez (arts. 2550 a 2566) — vgr.sin duefio conocido, cierto valor(art. 2343 inc. 5



C.Vélez), coposesion, hallazgo casual, bisqueda por encargo, etc.

Se pone fin al debate doctrinario[41] en cuanto a si pueden estar ocultos en cosas muebles,
en sentido afirmativo.

En cuanto a la accesion de cosas muebles, el art. 1958 incurre en la misma omision que el
art. 1898 del Proyecto de 1998: esto es, no prever que cuando otorga la nueva especie al
duefio de la cosa de mayor valor, sea con indemnizacion al duefio de la cosa de menor
valor. En el art. 2600 del C. de Vélez la misma no era prevista, toda vez que cada
propietario adquiria en el todo un derecho proporcional a la parte que le correspondia,
atendiendo al valor de las cosas mezcladas o confundidas.

Respecto a enjambres, el art. 1950 se inspira mediatamenteen el Anteproyecto de 1954 art.
1520 que disponia “El duefio de un enjambre de abeja puedeseguirlas a través de terrenos
ajenos, pero debe indemnizar del dafio que causa — se aparta asi del art. 2546 C. Vélez que
exige el consentimiento del duefio del inmueble, criterio que considero preferible
combinando posibilidades de recupero, excusas para invasion, perjuicios econémicos etc-
Si dentro de los dos dias no las persiguiese o cesare de hacerlo, perteneceran a quien las
tomase, — la persecucion puede ser a traves del seguimiento o el reclamo; vencido ese plazo
que en la norma actual no esté se considera que volvieron a su libertad naturaly recobraron
la calidad de res nullius- pero cuando se incorporasen a otra colmena ya ocupada, seran
del propietario de ésta, aunque el duefio anterior continuase su persecucion — se ingresa en
el plano de la utopia: tan imposible es separar un enjambre de otro enjambrecomo que se
intente y admita esa incorporacion-

En cuanto a la transformacién, el art. 1957 supera una defecto del art. 1897 Proyecto de
1998 en lo que hacia al supuesto de transformacion irreversible. En este caso el duefio de la
materia tiene la opcion de quedarse con la especie, pero a diferencia del C. de Vélez (art.
2569) no lo obligaba a indemnizar el mayor valor. Ahora se soluciona estodandole la
eleccionde pagar ese mayor valor o el trabajo del transformador.

También combina la solucion del C.de Vélez y la del Proyecto de 1998 en el caso de
transformacion reversible de buena fe. Segun el primero (art. 2570) el duefio de la materia
pagaba al transformador su trabajo o podia exigir el valor de la materia quedando la especie
de propiedad del transformador. Segun el Proyecto de 1998 (art. 1897) se obligaba al
transformador apagar los gastos de reversion. Ahora con el art. 1957 3er. Parrafopuede o
pagar el trabajo o exigir el pago de los gastos de reversion. Considero que también pudo
darsele la opcion de dejar la especia al transformador exigiendo el valor de la materia.

Se mantiene los tres supuestos de *DOMINIO IMPERFECTO (arts. 1964 a 1969): el
revocable, el fiduciario y el desmembrado.

Hay dos modificaciones plausibles: La primera es que en virtud delart. 1968, la
readquisicion del dominio perfecto por el antiguo duefioopera por el solo acaecimiento del
plazo o la condicion (inmediatamente “poseedor a nombre del duefio perfecto™), sin exigir
como ha sido criticado en el régimen de Vélez[42],que se produzca la nueva tradicion,
invirtiendo los roles de tradens y accipiens. Ello al margen de la oponibilidad. La otra es
que los actos juridicos inoponibles a quien readquiere el dominio por revocacion no se
limitan a los de disposicion como en el texto del art. 2670 del C. de Vélez; es decir



comprende también los de administracion (art. 1969).[43]

El DOMINIO FIDUCIARIO esta tratado en los arts. 1701 a 1707. La definicion
reproduce la del art. 2662 del Cddigo derogado con la reforma que le habia introducido la
ley 24441 (en adelante LF). Sobre la propiedad fiduciariay sus efectos, los arts. 1682 y
1683 no modifican el régimen de los arts. 11 y 12 de la ley 24441, conservandose como un
patrimonio separadocon el efecto consiguiente (art. 15 de la ley 24441 ahora art. 1686). El
art. 1685 suprime lo queen el art. 14 LF habia sido motivo de criticas: que la
responsabilidad objetiva del fiduciario se limite al valor de la cosa. Se autoriza la clausula
de no enajenaro gravar limitandose al respectoy como excepcion a los principios
generales(art. 1972) las facultades del fiduciario (arts. 1703 y 1688)

Art. 1970 “Los LIMITES impuestos al dominio en este Capitulo en materia de relaciones
de vecindad rigen en subsidio de las normas administrativas aplicables en cada
jurisdiccion” XXIV Jornadas Nacionales (UBA 2013) Los limites al dominio, aun en
supuestos en que se rijan por el Derecho Administrativo deben, en principio, ajustarse a las
normas del Codigo Civil. No corresponde establecer como regla general que los limites del
Derecho Civil son subsidiarios de los del Derecho Administrativo.

Conservando el nombre camino de sirga (se ha propuesto su reemplazo por el de camino de
la ribera en las Jornadas Nacionales recién citadas) se establecié como tope de ancho de la
franja 15 metros en vez de los 35 metrosque por regla determinaba el art. 2639 C. Vélez. Se
modifican también los actos u obras que resultan vedados: los que menoscaben la actividad
de transporte por agua, que alteren el curso natural, modifiquen su direccién o velocidad,
eliminandose la tajante prohibicion de la parte final del art. 2639 “no puedan hacer en ese
espacio ninguna construccién, ni reparar las antiguas ni deteriorar el terreno en manera
alguna”

El art. 1973 contiene la misma disposicién que el art. 2618 C. de Vélez aclarando que la
indemnizacién del dafiopuede darse conjuntamente con la remocién de la causa de la
molestia 0 su cesacion. Se suprime la indicacion de que serd por juicio de tramite
sumarisimo.

* BIEN DE FAMILIA -SUSTITUCION POR AFECTACION DE VIVIENDA AL
REGIMEN DE LOS ARTS. 244/256[44]

El inmueble debe estar destinado a vivienda. Si se trata de un inmueble ruraldebe no
exceder la unidad econdmica segun las reglamentaciones locales (art. 256)

Se puede afectar en su totalidad o hasta una parte de su valor.
La afectacion se hace registralmente.

Se puede afectar un solo inmueble. Si se es propietario de varios inmuebles, se puede
afectar uno a opciondel propietario y si no se considera afectado el constituido en primer
término (similar al art. 45 ley 14394)



Es decidida por el titular, o por todos los condéminos. También puede disponerse por acto
de ultima voluntad y por el juez en juicio de divorcio o de conclusion de la convivencia si
hay personas con incapacidad (art. 245).

Beneficiarios de la afectacion: ademas delpropietario constituyente se enumera a los
mismos que integraban la familia del art. 36 ley 14394, pero ahora incluye al conviviente
(art. 246) Para la afectacion al menos uno de ellos debe habitar el inmueble (con lo que
basta el propietario sélo, sin familia, igual que en el Proyecto de 1998 arts. 236 y 237). Para
la subsistencia basta que alguno de ellos permanezca en el inmueble (art. 247)

Prevé la subrogacién real (otra vivienda, precio o indemnizacién) que algunos fallos y
doctrina ya consideraban vigente (art. 248)

En lo que hace a la inoponibilidad en relacion a determinadas obligaciones(art. 38 de la ley
14.394) se incorpora expresamente a las expensas comunes yla obligacion alimentaria del
titular respecto de hijos menores o personas con incapacidad(art. 249)

Se regula “la situacion de la quiebra, adoptandose el criterio segun el cual el activo
liquidado pertenece solo a los acreedores anteriores a la afectacion, y si hay remanente se
entrega al propietario” tal como se decia en los Fundamentos del Proyecto de 1998 (art. 239
de ese Proyectoy 249 del nuevo C6digo).

Los frutos son embargables y ejecutables“si no son indispensables para satisfacer las
necesidades” (art. 251)

Se mantienen los porcentajes de honorarios de los arts. 47 y 48 de la ley 14394 (art. 254)

Se mantienen los supuestos de desafectacion del art. 49 ley 14394 de manera muy similar
en el art. 255 del Cddigo.

*CONDOMINIO

A mi modo de ver le da autonomia respecto del derecho de dominio (para Salvat y muchos
el condominio no es nada mas que un dominio de sujeto plural) asi lo independiza en la
enumeracionart. 1887 inc. a y b a diferencia del 2503 inc. 1) C. de Vélez. Lamentablemente
no reproduce algo tan explicito como el art. 2676de Vélez tomado de Aubry y Rau al decir
“goza respecto de su parte indivisa de los derechos inherentes a la propiedad, compatibles
con la naturaleza de ella” y la definicion de la primera parte del art. 1983 similar al art.
2673 C. Vélez no es tan clara como la del art. 1923 del Proyecto de 1998: Condominio es el
derecho real que otorga a cada uno de sus titulares la facultad privativa de disponer de su
alicuota y, en concurrencia con los otros titulares, las de usar y gozar la cosa comun.

Soluciona explicitamente el tema de la renuncia del conddémino: acrece a los otros
condoéminos (art. 1989 in fine) y la posibilidad de hacer entre ellos convenios de uso y goce
alternado (art. 1987)[45]. Simplifica la normativa dela administracion.

Siguiendo al art. 1936 Proyecto de 1998reemplaza por la suerte (art. 1994in fine) en caso
de empate al art. 2706 C. Vélez: “habiendo empate y no prefiriendo los condéominos la
decision por la suerte o por arbitros, decidira el juez sumariamente a solicitud de cualquiera
de ellos con audiencia de los otros”



*MEDIANERIA

La reforma al art. 4022por la ley 17.711 receptando la conclusion del plenario “Gaggero de
Simonetti, Maria y otros c. Bogopolsky, Josué¢” del 6/07/1955(que en caso de muro
encaballado resolvié que “la prescripcion operada con relacion a la obligacion de abonar un
muro de cerramiento forzoso puede ser invocada para eximirse de la obligacion de abonar
ese mismo muro cuando se lo utiliza como medianero, cargandose sobre €1”) no despeja
totalmente la cuestion en orden al momento de nacimiento del condominio y el juego de la
prescripcion liberatoria y/o adquisitiva. Por lo tanto, se permite que tanto la tesis de Tobal
(condominio inmediato) como la de Spota (el condominio naceria recién cuando el vecino
pagara el precio correspondiente o cuando prescribiera la obligacion personal de abonarlo -
10 afos art. 4023-, es decir por via indirectapor la prescripcion liberatoria, incluso por
encima de los 3 metros en la parte efectivamente utilizada por el colindante, no jugando
nunca en esta materia la prescripcion adquisitiva)permanezcan vigentes, aunque la mayoria
de la jurisprudenciay buena parte de la doctrina se ha venido inclinando por la primera. Fue
util en cambio para desechar la teoriade que a partir de la utilizacion efectiva debe pagar,
gozando el constructor propietario de las vias de defensa de su derecho mientras no se
cumpla la prescripcion adquisitiva.Pero a la par dio lugar por su redaccion (“en el supuesto
del articulo 2736) a ciertas dudas, acerca de si comprendia también a las paredes
contiguas, lo cual la doctrina se encargd en seguido de responder en sentido negativo
apuntando que el art. 2728 continla vigente y que la alusion al art. 2736 esta dirigida a la
situacion de utilizacion efectiva de la pared que comenzd siendo simplemente de
encerramiento como pared de carga o0 apoyo.

Ello se modifica sustancialmente.Con los 2008 a 2010 y 2014, la medianeria es ipso iure
(condominio de origen legal — Art. 1894: “Adquisicion legal. Se adquieren por mero efecto
de la ley, los condominios con indivision forzosa perdurable ... y de muros, cercos y f0S0S
cuando el cerramiento es forzoso...”-)hasta los 3 metros -la altura del muro de cerramiento-
no sélo cuando es encaballado sino también — y aqui la gran novedad- cuando es contiguo,
naciendo el derecho al cobro por parte del vecino constructor (ademas de la mitad del valor
del muro y de sus cimientos del terreno que ocupa) y por ende el curso de la prescripcion
(de plazo genérico ahora quinquenal delart. 2560)a su respectodesde el comienzo de su
construccion, quedando reservada la “utilizacion efectiva” como punto de arranque para el
de elevacion y el enterrado (art. 2018)

Considero acertada la solucion dada para el caso de muro encaballado, peros inconveniente
la modificacidon en relacion al contiguo. Dicha solucion, en la medida del cerramiento
forzoso viene a receptar la tesis de Colmo, posibilitando que un colindantedecida
unilateralmente segln su conveniencia sobre el particular, por haberse anticipado,
obligando al otro a pagar parte del terreno (art. 2014). Ello puede ser causa de conflictos
hasta ahora inexistentes por la ausencia de un crédito exigible; ya que como bien sostiene
Persagani, no obstante no existir una obligacion de edificar encaballadamente “entendemos
que si un vecino quisiera levantar el muro solamente, el otro podra oponerse y exigir que lo
sea sobre el eje divisorio enla proporcion fijada por el articulo 2725, o por via indirecta
construyendo el oponente enla linea divisoria. Es cierto que el articulo 2728 faculta a un



vecino a levantar totalmente el muro divisorio en terreno propio; pero el 2725 faculta al
limitrofe y como un derecho innegable a construirlo en la linea divisoria y en caso de
divergencia no hay duda que el derecho debe primar sobre una mera facultad”.

Conserva la facultad de abandono en la materia (art. 2028), la que segun opinién uniforme
tanto de la doctrina francesacomo nacionalresulta incompatible con el pregonado caracter
de orden publico del cerramiento. Ello resulta aun mas Ilamativo si se considera que ha sido
desechada para el condominio normal (art. 1991). Bibiloni, coherente con su adhesion al
criterio de orden publico sostenido por Demolombe, en su Anteproyecto habia establecido
una disposicion opuesta a la actual del art. 2727: “El vecino requerido no puede librarse de
esa obligacion por el abandono del terreno, o la pared de cerramiento, ya existente”[46]

El art. 2745 del C. Vélezrespecto de arboles en cercos o zanjas medianerasse generaliza
para todoslos contiguos o encaballados respecto a muros o cercos linderos(arts. 2034 a
2036 siguiendo el art. 1971 del Proyecto de 1998)

*PROPIEDAD HORIZONTAL

Su definicion como “el derecho real que se ejerce sobre un inmueble propio que otorga a su
titular facultades de uso, goce y disposicion material y juridica que se ejercen sobre partes
privativas y sobre partes comunes de un edificio, de conformidad con lo que establece este
Titulo y el respectivo reglamento de propiedad y administracion. Las diversas partes del
inmueble asi como las facultades que sobre ellas se tienen son interdependientes y
conforman un todo no escindible”[47](art. 2037) es mas precisa que la que contenia el art.
1972 del Proyecto de 1998.

Valoro como POSITIVO: 1) Que se consagra el estado de propiedad horizontal (art.2038)
con la redaccién del reglamento y su inscripcion por el duefio o condéminos. Se recepta asi
la practica consagrada por el art. 1 del Decreto reglamentario 18734/49, que es lo que
realmente acontecia ya que nunca era la primera asamblea (art. 9 de la ley 13512) la que
redactaba el reglamento. La redaccion es superior a la del art. 1973 del Proyecto de 1998 ya
que el derecho de propiedad horizontal en rigor nace cuando hay distintos titulares de UF,
no antes. “El estado de propiedad horizontal nace con el otorgamiento del reglamento de
copropiedad y administracion. El derecho real de propiedad horizontal nace con la
adjudicacién por division de condominio o con la primera transmision de una de las
unidades funcionales”37 Jornada Notarial Bonaerense Junin 2011. En la XIX Jornada
Notarial Argentina 1983 se discutié si la subdivision poligonal y el otorgamiento del
reglamento de propiedad horizontal da lugar a un estado de propiedad horizontal como algo
distinto al derecho real de propiedad horizontal[48]

2) Ampliacion del concepto de unidad funcional &#8213; “pisos, departamentos, locales u
otros espacios susceptibles de aprovechamiento por su naturaleza o destino” (2039). En el
Caodigo asi como el Proyecto de 1998 la ampliacion del objeto es significativa y en armonia
con este criterio, al tratar los conjuntos inmobiliarios, se acepta que puedan existir unidades
privativas sobre el terreno. Esto fue recomendado por la XIX Jornada Notarial Argentina
Tucuman 1983.

3)Reconocimiento de la personalidad del consorcio (art.2044)[49]. En cuanto a su



patrimoniohace alusion como parte integrativa del Reglamento el art. 2056 inc. e
(composicion del patrimonio del consorcio y el inc. i (como serd el “uso y goce de los
bienes del consorcio™)

Aun cuando no hay una norma expresa en cuanto a la capacidad, la misma se rige por el
principio de especialidad para la satisfaccion de los intereses comunes. En razon de ello no
dudo de su capacidad para adquirir unidades del edificio vgr. por subasta puablica[50]. Ello
surge no solo del citado articulo 2056 sino en el casode conjuntos inmobiliarios del art.
2085. Considero que hubiera sido més claro se consagrara esa posibilidad en el derecho real
de PH general no en el especial.

4) El Reglamento de Copropiedad es declarado integrante del titulo de propiedad de cada
propietario (art.2038). El contenido del Reglamento (art. 2056) es similar al de la ley
13.512, excepto lo dispuesto en los incisos ‘e’, ‘h’, ‘i’, ‘n’ y ‘q’, que hacen necesarias
adecuacionesacerca del patrimonio del consorcio y el uso y goce de las partes comunes y de
los bienes del consorcio, con eventuales prohibiciones de disposicion o locacion de
unidades complementarias a terceros no propietarios (usualmente cocheras) y con
limitacidn a las cartas poderes parala representacion en asambleas.

5) Conserva el criterio de la ley 13512 en cuanto a que el terreno en su integralidad se
considerara comun (arts. 2039 y 2041 inc. a), importando una clara diferenciacion respecto
de los conjuntos inmobiliarios, en que el terreno podra ser parcelado (arts.2076 y 2077).

6) Soluciona el tema de los balcones y patios solares que son necesariamente comunes
(art.2041 incs. c y d) . En cuanto a la estructura, los revestimientos son propios (art.2043) y
es responsabilidad de los titulares dominiales su conservacion y reparacion. Se sigue en
esto al art. 1976 del Proyecto de 1998.

7) En materia de Asambleas se innova sustancialmente, ya que se establece que las
decisiones deben adoptarse por mayoria absoluta de todos los propietarios segun la doble
exigencia de numero de unidades y de porcentuales (lo que asegura la formacion de
voluntad asamblearia con mayoria importante y no como resultado de situaciones
coyunturales) art.2060

8) Se agiliza el tema de las asambleas al permitirse integrar la voluntad de los propietarios
en distintos momentos, considerandose votada favorablemente una decision propuesta por
la mayoria de los presentes, notificada fehacientemente y no cuestionada en el lapso de 15
dias (segundo parrafo art. 2060). Es decir se implementa un mecanismo de formacién de
esa voluntad, cuando la mayoria no se alcanzase regularmente, mediante la consulta sobre
propuestas minoritarias, validando el silencio como asentimiento (excepcional segln el art.
919 C. de Vélez y 979 del nuevo Codigo).

9) Es acertada la fijacion de un plazo de 30 dias (art.2060 in fine) para impugnar
judicialmente la asamblea. Considero positivo en relacion al art. 2002 del Proyecto de 1998
que el plazo de impugnacién judicial sea computado desde la fecha de la asamblea (en rigor
deberia ser desde que se adoptd la decision, lo que en virtud del segundo péarrafo del
articulo puede no ser coincidente) y no desde que la decisién tenga principio de ejecucion
(lo que siempre genera un cierto grado de incertidumbre), pero el plazo es muy exiguo.

10) Se reconoce normativamente la obligatoriedad de acatar el reglamento interno o de
convivencia si lo hubiere (art. 2046 inc. a)



11) Se admite la existencia de subconsorcios (art. 2068 similar al 2013 del Proyecto de
1998). En las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil Comision 4 se aprobd: “Es
conveniente prever la existencia de subconsorcios que puedan ser objeto de una
administracion separada mediante la aplicacion de un régimen de subadministracion, sin
perjuicio de la personalidad juridica del consorcio. Este sistema supone la existencia de un
régimen juridico que permita la asignacién de bienes comunes a sélo algunas de las
unidades (ver el art. 2040 proyectado: Son comunes a todas o a algunas de las unidades
funcionales....) Frente a terceros responde Unicamente el consorcio, sin tener en cuenta los
subconsorcios”. Ver fallo reconociendo su existencia CNCiv Sala L JA 1997-111-529

12) Se incluye expresamente el crédito por expensas comunes en la propiedad horizontal
entre los que tienen privilegio especial en primer grado (art. 2582 inc. a). Este crédito no
aparecia mencionado en forma especifica en la Ley de Concursos 24.522, pero la
jurisprudencia y doctrina mayoritarias lo consideran incluido en art.241,inc.1) (“gastos
hechos para la construccion, mejora o conservacion de una cosa") Mariani de Vidal[51]
considera que también gozan de ese caracter los créditos por expensas en los conjuntos
inmobiliarios propiamente dicho( lo que tiene su sustento normativo en el art. 2075 segln
el cual no son otra cosa que un derecho real de propiedad horizontal especial), los "gastos
del sistema™ en el tiempo compartido (art.2995, inc. d) y 2098) y la "cuota de servicio para
el mantenimiento y funcionamiento del cementerio™, en el caso de los cementerios privados
(art. 2108, inc.b), equiparables pese a la omision y el origen legal exclusivo (art. 2574)

13) Se afirma la concepcidn de obligacion propter rem, la no liberacién por abandono o no
uso. Aclarandose conforme el plenario Servicios Eficientes SRL ¢/ Yabrague ello también
es cuando la enajenacion es forzosa (subasta) — art. 2049 — Se suscitan ciertas dudas en
cuanto a los limites de la responsabilidad del adquirente en cuanto a las expensas atrasadas
que en el régimen del art. 17 de la ley 13512 era solo al hasta el valor de la cosa.

14) Ampliacion de legitimados pasivos por deudas de expensas a los poseedores por
cualquier titulo (art.2050). EI Proyectoredactado por la Comision Decreto PE 191/2011 era
mas amplio ya que sefialaba ademas del propietario a “los titulares de otros derechos reales
0 personales que sean poseedores (entiendo que hacia alusién a la ocupacion) por cualquier
titulo”.

15) Es bienvenida la posibilidad de eximir parcialmente a un propietario de la contribucion
con ciertos gastos por sectores o0 servicios que no utiliza o aprovecha (art. 2049 in fine)

16)Que con la modificacion introducida se haya hecho optativa (como lo es la integracion
de un fondo de reserva art. 2046 inc. d) la existencia de un Consejo de Propietarios,
apartandose del Proyecto elevado por la ComisionDecreto PE 191/2011 que lo hacia
obligatorio (ver arts. 2044, 2048 parte final y 2064)

Juzgo NEGATIVO en cambio:

1)Deja subsistente la duda sobre la quiebra del consorcio. El art. 2044, que sigue al art.
1981 del Proyecto de 1998 establece la extincion de la personalidad del consorcio por
“resolucion judicial”. Se ha dicho en opinidon que compartimos que debid preverse su no
concursabilidad ante la insolvencia y la forma en que pueden actuar sus acreedores en ese
supuesto[52].

2) Innecesaria y confusa la prevision del art. 2042 que contrastando con la del art. anterior



("cosas y partes necesariamente comunes™) habla de "cosas y partes comunes no
indispensables”, cuando se trata de "cosas no indispensablemente comunes”. Estas Ultimas
podrén ser comunes, o de propiedad exclusiva o de uso exclusivo de algun o algunos
propietarios segun el art. 2040.

3) No regula la responsabilidad de los propietarios por las deudas del consorcio que si
preveia el Proyecto de 1998 en un precepto muy bueno, el art. 1989: "La sentencia que se
pronuncie contra el consorcio tiene autoridad de cosa juzgada con relacion a los
propietarios. Los propietarios responden subsidiariamente por las deudas del consorcio en
la extension de sus alicuotas” Segtin el art. 143 in fine del CCivil: "los miembros no
responden por las obligaciones de la persona juridica, excepto en los supuestos que
expresamente se prevén en este Titulo y lo que disponga la ley especial”.

4) No incluye una prevision similar a la del art. 2012 del Proyecto de 1998 que permitia el
ingreso a la UF por parte del Administrador con un escribano en caso de reparaciones
urgentes y grave peligro o perjuicio.

5) No se contemplan conjuntos habitacionales reducidos (nomas de 6 unidades en no mas
de 2 plantas) a los que el Proyecto de 1993 art. 3150 simplificaba en su régimen, aplicando
supletoriamente las normas del condominio. “Debe tenerse en cuenta la problematica de los
llamados pequefios consorcios”’&#8214; (37 Jornada Notarial Bonaerense 2011).
“Unanimemente se concluyd en la necesidad de una reforma legislativa que contemple un
régimen diferenciado para el caso de edificios de pocas unidades funcionales morigerando
la cantidad de clausulas obligatorias en el Reglamento de Copropiedad y Administracion.
Para ello de lege ferenda se propusieron dos despachos: uno por mayoria y otro por
minoria. A) Despacho de mayoria: En los edificios que tengan unidades funcionales con
salida independiente a la via publica o en aquellos de no mas de diez unidades funcionales
les sera optativo la aplicacion del régimen de Asambleas y Consejo de Administracion. En
caso de optar los propietarios por este régimen simplificado, los gastos comunes se
soportaran en proporcion a su porcentual de dominio. Las resoluciones s6lo seran validas si
contaran con la mayoria de la mitad méas uno de los copropietarios presentes. En caso de
haber dos propietarios se requerira unanimidad. EI administrador podra ser designado en el
Reglamento o con posterioridad cuando existiere la necesidad de su nombramiento b)
Despacho de minoria: En los edificios que cuenten con seis 0 menos unidades funcionales
puede prescindirse del régimen de las Asambleas y del Consejo de Administracion. La
administracion puede estar a cargo de los propietarios, que la ejerceran de manera rotativa,
0 de un tercero, salvo que el Reglamento disponga lo contrario. En este tipo de Consorcios,
si la titularidad de dominio de una 0 mas unidades funcionales estuviera en cabeza de una
sola persona, las resoluciones solo seran validas si contara con la conformidad de otro
propietario. En el supuesto de empate, o cuando los propietarios no lograren el acuerdo
sobre alguna cuestion que requiera unanimidad para resolver, el interesado podra recurrir a
la autoridad judicial. Se sugiere la utilizacion del sistema de mediacion y/o arbitraje como
previo a la instancia judicial”&#8214;(33 Jornada Notarial Bonaerense 2003). “De lege
ferenda...8) Régimen para los pequetios consorcios: Se debe legislar acerca de un régimen
especial para los consorcios de no més de seis unidades funcionales.” (XIV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil Tucuman 1993)

6) Para el supuesto de infracciones el art. 2069 no es tan bueno como los arts. 3151
Proyecto 1993 y el similar 2014 del Proyecto de 1998 que disponia procesalmente una



audiencia que garantizaba elderecho de defensa y prueba y el dictado de sentencia en 5 dias
—la premura evita dafios-y la aplicacion de multa —10% valuacion fiscal- que a diferencia de
estos proyectos que las destinaba al fisco, entiendo debia ser prevista para el consorcio.

7) Contradiccion en cuanto a las unidades complementarias. Segun el art. 2045 constituyen
un todo con la unidad funcional a la que acceden, y son inseparables en caso de
enajenacion, pero segun el art. 2056 inc. q —si no existe prohibicion-se puede disponer de
ellas a favor de terceros no propietarios.

8) Al regularse el deber de informar por parte del Administrador las deudas, créditos,
juicios y seguros (art. 2067 inciso I) no se determinaron las consecuencias que si estaban
muy bien previstas en el art. 2011 del Proyecto de 1998[53].

9) Mas alla de que el derecho de sobreelevar se trate de un derecho personal, aungque con
trascendencia real (XV Congreso Nacional de Derecho Registral Sta. Fe 2009; 37 Jornada
Notarial Bonaerense Junin 2011), en tanto su reserva est4 vinculada con el Reglamento de
Copropiedad o Administracion o su modificacién, y que su titular se ha sostenido puede ser
el Consorcio, debié haberse contemplado. Asi el XV Congreso Nacional de Derecho
Registral considerd De lege ferenda: Se considera necesaria la pronta reforma legislativa
que recepte las situaciones no previstas por la ley 13.512 y dentro de éstas el derecho de
sobreelevar.

10) Limitacién obligatoria de cartas poderes (art.2056 inc. n).

11) El Cédigo para la autoconvocatoria,sin citacion previa, a asamblea exige que la misma
y el temariose apruebenpor una mayoria de los 2/3 de la totalidad de los propietarios.Al
haberse reformado el segundo parrafo del art. 2059 del Proyecto que habia elevado la
Comisién que exigia unanimidad debi6 cambiarse también el parrafo primeroque para
incorporar otros temas al de la convocatoria requiere que estén presentes todos los
propietarios y acuerden por unanimidad tratar el tema.

*El régimen de PREHORIZONTALIDAD(ley 19724) se reemplaza por un seguro
obligatorio (art. 2071) Se mantienen las reglas de los plenarios “Cotton Moises D y ot. ¢/
Tutundjian Simén” y “Alvear 1850 SRL ¢/ Taub. Luis” en cuanto a la imposibilidad del
vendedor de reclamar judicialmente el saldo de precio de venta de la unidad encaso de
incumplimiento.

Respecto a los NUEVOS DERECHOS REALES los enumera dentro de los derechos reales
sobre cosa propia (art. 1888). Dado que el propietario en el tiempo compartido y en el
cementerio privado es el que afectael bien y el que concede el derecho, resultaria mas
acertadohaberlos caracterizados como derecho real sobre cosa total o parcialmente (si se
tratase de un condominio) ajena[54]

Los aspectos dindmicos de las propiedades especiales, como los inherentes a la prestacion
de servicios, de organizacion de cada sistema contractual, de regulacion de las normas de
convivencia o edilicias, no pueden ser el fundamento de la creacion de nuevos derechos
reales, precisamente porque son cuestiones de tipo obligacional, ajenas (sin posibilidad de
confundirse aungue no independientes)al concepto de derecho real.[55]



Mientras los restantes derechos reales se definen por los poderes a que dan lugar, para todos
estos (art. 2073 para conjuntos inmobiliarios, 2087 para tiempo compartido y 2103 para
cementerios privados con el agravante de bajo el mismo se habla del derecho —real- de
sepultura)se opta por una descripcion factica de los objetos sobre los que se asientan.

Se insiste en el caso de tiempo compartido y cementerios privados (arts.2100 y 2111) pero
también rige para los clubes de campo y figuras afines que su adquisicion es objeto de
proteccionpor el Derecho de consumidores y usuarios (ley 24240 ref. por ley 26361)

*En el caso del TIEMPO COMPARTIDO a pesar de la categorizacion como derecho real
sobre cosa propia, sin perjuicio de que el propietario del inmueble deba afectarlo al régimen
(arts. 2089 y 2090), el propietario puede transferir o constituir a favor de los usuarios tanto
derechos reales como personales[56]. Del art. 2088 se deduce que los derechos que se
constituyan o transmitan a favor de los usuarios pueden ser de distinta naturaleza. Por su
parte el art. 2093, cuando establece que la inscripcion del instrumento de afectacion tiene
por uno de sus efectos "la oponibilidad de los derechos de los usuarios del tiempo
compartido, que no pueden ser alterados o disminuidos por sucesores particulares o
universales, ni por terceros acreedores del propietario o del emprendedor, ni siquiera en
caso de concurso o quiebra", parece sugerir que los derechos transmitidos son de indole
personal porque de lo contrario no haria falta. Asimismo el art. 2097,al mencionar entre los
deberes del administrador el de "preservar la igualdad de derechos de los usuarios y
respetar las prioridades temporales de las reservaciones” y el art. 2100 al prescribir
queexiste relacion de consumo entre el propietario... y "quien adquiere o utiliza el derecho
de uso periddico...", sugieren claramente que el derecho de este Ultimo, o bien es un
derecho real sobre cosa ajena, o un derecho personal, ya que el dominio queda en cabeza
del primero. Corona esto el art. 2101 cuando dice que al adquirente de tiempo compartido
se le aplican las normas sobre derechos reales.

Es interesante sefialar que el objeto del TC no se limita a inmuebles ni al uso turistico

El sistema previsto no sera operativo como no lo fue la ley 26356 hasta que no se dicte la
normativa especial a que hace referencia el art. 2089 en cuanto a requisitos que debe
contener la escritura de afectacion y que implemente el Registro de Prestadores y
Establecimientos afectados al Sistema de Tiempo Compartidodonde debe inscribirse la
misma ademas del Registro de la Propiedad (art. 2092).

* Otro tanto sucede con los CEMENTERIOS PRIVADOQOS, en el que las figuras del
propietario y administrador del cementerio se distinguen claramente del titular del derecho
de sepultura, hablando el art. 2111 habla de relacién de consumo entre propietario y
administrador del cementerio privado con los titulares de las parcelas. Con la réplica del art.
2112 quedispone que al derecho de sepultura sobre la parcela se le aplican las normas sobre
derechos reales.

“No parece razonable que se los incluya en la némina de los derechos reales (con la
autonomia que le es consecuente); luego se considere que los adquirentes pueden serlo, de
un derecho real o de uno personal; y que, finalmente, si son personales, se prescriba la
aplicacion de las normas de los derechos reales. Lo ultimo resultaria una obviedad si
verdaderamente hubieran sido configurados, en su tratamiento particular, como derechos
reales sobre cosa propia”[57]. Si se les transmitié un derecho personal ;como podria
aplicarsele las normas de los derechos reales?



Es dable sefialar que el administrador del cementerio privado debera llevar un registro de
inhumaciones y otro de titulares de los derechos de sepultura.

Se preveé también los contenidos del reglamento de administracion y uso, por su particular
destino. Y asi debera disponer la normativa sobre inhumaciones, exhumaciones,
cremaciones y traslados; el destino de los restos mortales en caso de sepulturas
abandonadas, normativa sobre construcciones, acceso Yy uso etc.

*CONJUNTOS INMOBILIARIOS:término que abarca los barrios cerrados o privados,
clubes de campo, parques industriales, empresariales o nauticos, barrios de chacras,
ciudades pueblo o cualquier otro emprendimiento urbanistico independientemente del
destino de vivienda permanente o temporaria, laboral, comercial o empresarial que tenga,
comprendidos asimismo aquéllos que contemplen usos mixtos... (ART. 2073)

“Sin regulacion hasta el dictado de la ley (decreto-ley) 8912/77, por virtud del Decreto
2489/63 (Reglamentario para la Provincia de la ley 13.512)[58] abundaron los conformados
en propiedad horizontal con unidades a construir. Luego del dictado del decreto 9404/86,
reglamentario del 8912/77 para la constitucion de clubes de campo quedd habilitado (con
reservas) un régimen de subdivision geodésica, con dominio exclusivo de parcelas y
situacion asociativa de los propietarios en una entidad ad-hoc titular de espacios de
circulacion y recreacion.- EI Decreto 27/98 fijo normas para los barrios privados,
admitiendo su conformacion por uno u otro régimen.”’[59]

Si bien algunos autores (vgr. Pratesi en el trabajo citado, Molina Quiroga[60]) han visto una
cierta flexibilidad en la regulacién en cuanto a la posibilidadde desarrollo o subsistencia,
con la flexibilidad de los derechos personales, en forma mixtao en otrasvariantes de
derechos reales (vgr. combinacion dominio-condominio, servidumbres prediales

reciprocas) lo cierto esque el art. 2075 es categdrico en cuanto a que deben someterse a ese
régimen de derecho real de propiedad horizontal especial[61] y los preexistentes que
hubiesen adoptado otra modalidad*‘se deben adecuar™ a sus previsiones normativas, con las
complicaciones que ello indudablemente va a provocar.

Se admiten limitaciones -y que se estipulen derechos de preferencia- a la transmisibilidad
de las unidades pero que no lleguen a impedirlas (art. 2085)

No obstante que la potestad sancionatoria es un derecho implicito de toda asociacion, por
ende se ha admitido el poder disciplinario no regulado, en caso de transgresion al régimen
interno preacordado[62], siempre que exista proporcionalidad entre la sancion (de menor a
mayor: Ilamado de atencion, apercibimiento, multa, suspension en el ejercicio de ciertos
derechos en forma temporariay hasta expulsionlo que en el caso de complejos
urbanisticospuede afectar directa o indirectamente el derecho de propiedad) y la falta,
derecho de defensa y revision judicial, el art. 2086 dispone que deben previstas en el
reglamento, sin mas pautas que son aplicables “ante conductas graves o reiteradas.

*En cuanto a la SUPERFICIE la més importante modificacion es que se admite la urbana
a la par de la agricola. A diferencia del art. 6 ley 25509 y 2018 del Proyecto de 1998, el art.
2117 fija dos plazos: conserva el de 50 afiospara forestaciones y plantaciones y eleva a 70
afioscuando se trata de construcciones[63]. El plazo convenido puede ser prorrogado



siempre que no exceda los plazos méximos (no se aclara si desde su constitucion originaria
como entendia Mariani de Vidal[64] en opinidn que comparto, o desde el nuevo acuerdo en
tal sentido como pensaban Cossari-Luvera[65]) No se fijo un plazo minimo quelas X
Jornadas Nacionales (Corrientes 1985) habia entendido debia ser de 15 afios. Es
transmisible mortis causae (a diferencia del usufructo) y por actos entre vivos onerosos o
gratuitos (art. 2119; ver lo que se dijo sobre la prescripcion adquisitiva)

Acorde con su doble modalidad (art. 2115) - poder de construir, plantar, forestar, es decir
derecho de superficie propiamente dicho(derecho real sobre cosa ajena) o de hacer suyo lo
plantado, forestado o construido, es decir la propiedad superficiaria (derecho real sobre
cosa propia ver art. 1888)- , es regulado luego del dominio, condominio, propiedad
horizontaly los conjuntos inmobiliariosy antes del usufructo.El derecho de superficie
contiene en potencia la propiedad superficiaria.

Supletoriamente se aplican las limitaciones de usufructo para el derecho de superficie y las
del dominio revocable para la propiedad superficiaria (arts. 2127 y 2128)

Entre los legitimadossiguiendo al art. 2019 del Proyecto del 98 agrega a los titulares de
dominio y condominio, a los de propiedad horizontal (art. 2118)

Conforme el art. 2120 se permite la hipoteca (art. 2206) y la anticresis (art. 2213)[66]tanto
sobre el derecho de forestar, plantar, edificarcomo sobre la propiedad separada, obviamente
sujeto al plazo respectivo. Ello coincidente con la solucién del art. 2026 del Proyecto del 98
y las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Ello amén de los derechos reales de disfrute
que puede constituir, usufructo, uso, habitacion arts. 2131, 2155 y 2159)

Se extingue ademas por vencimiento del plazo,por renuncia, cumplimiento de condicion
resolutoria, no usopor 10 afios para el derecho de construir y de 5 afios para el de plantar o
forestar (art. 2124) o en caso de destruccién de la propiedad superficiariasi no se construye
nuevamenteen el plazo de6 afioso se planta o foresta en el de 3 afios (puede establecerse por
pacto la extincion por la destruccion o plazos diferentes) art. 2122. EI Proyecto de 1998
contemplaba un plazo comin de diez afios de extincion por el no uso y la no reconstruccion
o replantacion/forestacioncualquiera fuese el supuesto (arts. 2026 y 2028 Pr.)

La renuncia, abandono o no uso no liberaal superficiario de sus obligaciones(art. 2123) La
extincién anticipada no impide la subsistencia de los derechos reales y personales, debiendo
elpropietario soportarlos como si la superficie se encontrase vigente (art. 2125).

Ya que el propietario del suelo hace suyo lo construido, plantado o forestado, es decir la
propiedad superficiariaen forma libre una vez vencido el plazo, es una decision legislativa
correcta (que se aparta de la recomendacion n° 11 delege ferenda de las X Jornadas
Nacionales de Derecho Civil: “sin compensacion al superficiario, salvo convencion en
contrario”) que se establezca por principio (salvo pacto en contrario) la indemnizacién por
parte del duefio del suelo. La ley delega en la autonomia de la voluntad los pardmetros de
valuacién. No es necesario que sea determinada en el acto constitutivo, pudiendo hacerlo en
acuerdos posteriores. Si no se ha previsto la cuestion, se toman en cuenta los valores
subsistentes incorporados por el superficiario durante los dos Gltimos afios. La amortizacion
ocurrida debe ser descontada (art. 2126). Ello es mucho mas especifico que “la medida de
su enriquecimiento” (art. 11 de la ley 25509) que tomaba el art. 2023 del Proyecto de 1998.



*USUFRUCTO.

Se mantienela prohibicion de usufructo judicial del art. 2818 del C. de Vélez (art. 2133
innecesario ante la prohibicidn general del art. 1896) y la intransmisibilidad hereditariaarts.
2822,2825 y 2920 C Vélez(art. 2140)

Seextiende el plazo de duracion maxima en el caso de ser el usufructuario una persona
juridica a 50 afios (art. 2152 inc. b) frente a los 20 afios de Vélez (art. 2828, 2920).

El cuasiusufructo (asimilable al mutuo) queda reducido al que recae sobre un conjunto de
animales (art. 2130 inc. c)

Se establece una contradiccion en cuanto a la legitimacion del superficiario para
constituirlo: segun el art. 2120 solo puede constituir derechos reales de garantia; pero el art.
2131menciona al superficiario entre quienes pueden constituir usufructo. Aunque no
enumere especificamente al condomino respecto de la alicuota ello surge del art. 1989. Se
olvida mencionar a los conjuntos inmobiliarios, el tiempo compartido y los cementerios
privados.

En cuanto a los modos de constitucion se explican los tradicionales per deductionem y per
traslationem; esto es reservandose el usufructo y transmitiendo la propiedad o
transmitiendo el usufructo y quedarse la propiedad o enajenar también ésta a un tercero(art.
2134).

El derecho de acrecer recibe igual tratamiento que en el Codigo de Vélez (art. 2132; art.
2823 C.Vélez)

Se generaliza la presuncion de onerosidad (art. 2135), sin la distincién que establece el art.
2819 delC. de Vélez para los constituidos por disposicién de Gltima voluntad que se
reputaban gratuitos.

Se conserva la prohibicion de constituirlo bajo la modalidad de condicion suspensiva (art.
2136; 2829 C de Vélez)

El inventario ya no es de orden publico (art. 2849 C Vélez) sino facultativo (2137); ya no se
habla de fianzasino de garantia y desaparece la limitacion del art. 2854 -hipoteca-,
manteniéndose también su caracter optativo.

El art. 2141 inc. a se aparta de la solucién del 2865 C Vélez en cuanto a los frutos civiles(se
adquieren dia x dia aunque no se hubieran percibido). Ahora no se distingue sin perjuicio
de lo que dispone el inc. b para los pendientes.

La gran innovacion es la transmision por actos entre vivos- art. 2142-(el de Vélez en el art.
2870 sblo permitia ceder elejercicio) de ello me ocupe formulando algunas observaciones
en “Transmisibilidad del usufructo” Revista El Derecho 20 y 21 de agosto de 2014. Parece
que se desliga al cedente de [QUE??7............ ], pero no es categorico. En la practica lo
mas importante es que conforme el art. 2144 el usufructo podré ser ejecutado por los
acreedores. En el régimen de Vélez s6lopermitia a los acreedores oponerse a la renuncia del
usufructuario (2933) y el embargo para cobrarse con los frutos (2908). Paradojicamente el
art. 744 inc. e al ocuparse de los bienes excluidos de la garantia comdn de los acreedores
excluye a los derechos de usufructo, uso y habitacion.



El mismo articulo 2142 acepta (contra la doctrina minoritaria de Allende y Mariani de
Vidal) que el usufructuariopueda constituir uso y habitacion, y -siguiendo a Vélez (arts.
3241/2 y 2980/84 y 3016)-permite que pueda constituir anticresis (2213) y servidumbres
(2168).

En cuanto a las mejoras (art. 2146) debe el usufructuario realizar las de mero
mantenimiento, las necesarias y las causadas por su culpa (no las originadas por vetustez o
caso fortuito). En este punto se sigue a VVélez (arts. 2881 y 2883), pero desparece el limite
del art. 2884 del C. de Vélez(que no excedan las ¥4 si es oneroso o0 % si es gratuito de la
renta liquida anual), asi como la distincion entre mejoras ordinarias y extraordinarias.
Siempre es por causas originadas con posterioridad a su constitucion (art. 2147 coincide
con los arts. 2883 y 2891 aunque no haga referencia a la entrada en posesion ya que se
constituye con la tradicion)

Respecto de los impuestostasas y contribuciones el art. 2148agrega correctamente las
expensas (lo que corrobora el art. 2050) que no enumeraba Vélez en el art. 2894 al no
admitir la propiedad horizontal. No establece la distincion entre impuestos ordinarios y
extraordinarios, cosa que si hacia Vélez en el art. 2895. No se incluye la obligacion de
contribuir a los gastosde cerramiento forzosocomo lo hacia el art. 2896 C. Vélez.

En lo que hace al nudo propietario conserva el ejercicio de todos los derechos de propiedad
(disposicion juridica y material) compatibles con el derecho de uso y goce transmitido y su
deber de no interferir —turbar- en éste. (‘art. 2151 sin la casuistica de los arts. 2912 a 2917
C.Vélez). En el caso de los actos materiales, a falta de prevision en el titulo o de
conformidad del usufructuario, teniendo en cuenta la tradicion efectuada, hubiera sido util
fijar alguna directriz al respecto, aunque de un modo mas general a la enumeracion que
contenian la primera parte del art. 2912, y los arts. 2913 y 2917 C. de Vélez (vqr.
reparaciones necesarias).

*USO Y HABITACION

La innovacion mas trascendente es la desvinculacion de ambos derechos reales del
concepto de familia que proporcionaba el 2953 C Vélez, y cuyas “necesidades” servianpara
determinar el alcance de las facultades del titular. Solo tangencialmente en el caso de
embargo de los frutos por acreedores en el uso“las necesidades del usuario y la familia”
opera como limite (art. 2157)

Se consagra la opinion mayoritaria (Papafio, Arean) de que las partes indivisas pueden ser
objeto de este derecho

La remisidn a las normas del usufructo despeja también las dudas respecto de la admisién

de la cotitularidad (Urbaneja) Siguiendo la tesis dominantese admite solo la titularidad de

personas fisicas 0 humanas (art. 2154). Esta vedada la constitucion de derechos reales (art.
2156)

El de habitacién por razones obvias no contempla la posibilidad de constituirse sobre
partes indivisas, ya que recae sobre un inmueble o parte material de él (art. 2158) También
solo puede constituirse a favor de personas humanas.



Dispone el art. 2160 que no es transmisible por actos entre vivos (innecesariamentedado
que se aplican las normas del usufructo se reitera que tampoco mortis causae) ni ejecutable.
Las facultades estan mas limitadas dado que no solo nopuede constituir derechos reales
sino tampoco derechos personales sobre la cosa (vgr. locacion o cesion del uso como ya lo
vedaba el art. 2963 C. Vélez)Si ocupa solo una parte material, tal como disponia el art.
2968 C. Vélez, debe contribuir a prorrata al pago de cargas, contribuciones y reparaciones
(art. 2161)

El derecho real de habitacionvitalicio y gratuito del conyuge supérstite del art. 3573bis del
Caddigo derogado es conferido por el art. 2383, como de pleno derecho. Ello no era asi, y
tenia que reclamarse, lo que daba lugar a discusiones hastael momento en que podia
hacerse (minoritariamente hasta la declaratoria mayoritariamente hasta la particion). Se da
sobre el inmueble del causante que constituyera el Gltimo hogar conyugal (ya no se exige
que ademas de sede del hogar conyugal se trate del Unico inmueble habitable integrante del
acervo hereditario). Desaparece la extincion por nuevas nupcias[67] y los problemas que
generaba en caso de concubinato[68]. Y se consagran las exigencias ya tomadas por la
doctrina y la jurisprudencia de que no exista al respecto un condominio con terceros y la
inoponibilidad a los acreedores del causante.[69]

*SERVIDUMBRE

Se reducen los 138 articulos que le dedicaba Vélez a 22 articulos.Se pone fin a una vieja
polémica, siguiéndose el criterio de Allende hoy ampliamente mayoritario[70] de que
siempre (también las personales) exigen dos inmuebles: uno sirviente y otro dominante, es
decir son activas (art. 2162)[71] La diferencia entre las reales y las personalespasa por ser
el provecho inherente o no al fundo dominante (art. 2165). En otras palabras mientras las
primeras toman en cuenta las necesidades de los sucesivos titulares del fundo dominante
(2971 y arts. 3003/4 C Vélez) las segundas sélo las de determinado titular del fundo
dominante (2972 C. de Vélez). Queda asi definitivamente desterrada la idea de considerar
al usufructo, uso y habitacién como variantes autonomas, tipicas (al decir de Borda) de las
servidumbres personales.

Es considerada una carga o gravamen real para el inmueble sirviente (art. 1888),
estableciéndose como regla hermenéutica que "toda duda sobre la existencia de un
gravamen real, su extension o el modo de ejercicio, se interpreta a favor del bien gravado™
(art. 1888).

Como decia el Proyecto de 1998 (al que sigue casi textualmente) en sus Fundamentos,
punto 290, la misma amplitud en cuanto a la utilidad para la que esta prevista y que
consagraba Vélez Sarsfielden el articulo 3000 mantiene con tal de que la misma sea
determinada (aungue fuere de mero recreo art. 2162)[72]pero a diferencia de aquel no
“ingresa en el fatigante detallismo de la regulacion en particular de algunas servidumbres”,
las llamadas tipicas: esto es la de transito arts. 3068/3081 C. Vélez;acueducto arts.
3082/3092 C. Vélez ; recibir aguas comprensivas de las de goteras para aguas pluviales de
techos vecinos , desaglepara aguas artificiales y drenaje arts. 3093/3103 y de sacar agua
arts. 3104/3107.



Y “en la misma tesitura que el Anteproyecto de 1954, se suprimen las servidumbres
constituidas de resultas de una voluntad téacita, por no coincidir la recomendable certeza y
publicidad de los derechos reales, con el nebuloso clandestinismo de las cuestionables
constituciones de la servidumbre por destino del padre de familia y de la servidumbre que
revive” de los arts. 2994 a 2997y 3057 C Vélez.

Se recoge la distincion entre servidumbres positivas —servidumbres "in patiendo"—y
negativas —servidumbres "non faciendo", segin que la carga sea soportar un ejercicio ouna
abstencidn determinada impuesta en el titulo (art. 2164), aunque no ya como parte de la
definicién o concepto (asi figuraba en el art. 2970 del C. VVélez) sino como clasificacion.

Si bien no se consagra expresamente como lo hacian los arts. 3010 y 3042 C. Vélez[73] que
el contenido de la servidumbre no puede consistir ni principal ni secundariamente en un
hacer (in faciendo), si una obligacion de hacer se hubiera establecido al constituir la
servidumbre, s6lo tendré alcance personal. Este principio subsistepor la distincion entre
derechos reales y personales, lo que determina coherentemente (y a diferencia de
VélezCapitulo 3 del Titulo 12) no se hable de obligaciones deltitular sirviente, ya que el
hacer es el contenido prestacional de los derechos creditorios. No obstante estimo que
hubiera sido atil un articulo categérico en el mismo sentido que aquellos.

Como se dijo, se incluye la clasificacion de real y personal (art. 2165). Ambas son
inherentes al fundo sirviente, pero sélo las realesal dominante. La inherencia determina que
no pueda trasmitirse la servidumbre independientemente del fundo dominante (art. 2172, en
cuya redaccion del primer parrafo pudo haberse agregado servidumbre “real”, 2165
segundo parrafo y 2178) En razdn de la ventaja personal, las de la segunda clase son
intrasmisibles mortis causae (arts. 2172 in fine y 2182 inc. c)

Tacitamente se consagra la clasificacion de perpetua y temporaria (art. 2165 y 2172)
Desparecen las categorias de continua/ discontinua (art. 2975 C. Vélez) y aparente/no
aparente (art. 2976 C. Vélez) que tenia trascendencia en materia de prescripcion adquisitiva
(art. 3017 C. de Velez)

Se controvierte la posibilidad de su adquisicion por prescripcion larga — ademas de la
saneatoria que era también en forma lamentable excluida por Vélez-lo que constituye un
grave error (vgr. vistas y luces, acueducto etc). Como argumentos que darian una respuesta
negativa tenemos que el art. 1891 siguiendo a Gatti>[74], considera a su respecto que no
hay posesion sino actos posesorios y para la prescripcion adquisitiva es imprescindible la
posesion (art. 1897) y que la aparienciasiempre ha sido reclamada como elemento de
publicidad esencial para la usucapion y esa categoria fue eliminada. A favor sélo
encontramos que el art. 2565 reza que los derechos reales principales (y la servidumbre lo
es) se pueden adquirir por prescripcion.

Lo anterior suscita también incertidumbre en cuanto a las defensas posesorias. EI Codigo
solo se las concede a los poseedores y tenedores y la extrajudicial también a los servidores
de la posesion. No existe una norma similar a la del art. 3034 del C. de Vélez, la que mas
alla de ciertas dudas daba algun tipo de solucidn[75]. Ello implica un notable retroceso, en
vez de avanzar hacia una regulacion superadora que las otorgara para todas las que cuenten
con titulo y para las positivas sin distincién. Entiendo que con una interpretacion amplia en
funcion del “ejercicio por actos posesorios” la jurisprudencia terminard concediéndolas,
aunque en muchos casos serd mas expedito ir directamente a la confesoria. Como



tangencial comentario que exigiria un desarrollo mucho mas amplio que estas lineas apunto
cuantos problemas préacticos solucionaria una teoria de las relaciones reales, que incluyera
variantes de yuxtaposicion y la cuasiposesion como proponia Molinario o de sefiorio factico
al estilo de Lopez de Zavalia.

En cuanto a los legitimados para constituirla se plantea una contradiccionentre el art.
2168que posibilita -a tenor de lo dispuesto por el art. 1891- tener por incluido al
superficiario, solucion ldgica, y la omision del art. 2120. Algo similar a lo que ocurre entre
éste yel art. 2131 en forma expresa en relacion al usufructo.

El art. 2169 siguiendo al art. 2072 del Proyecto de 1998 reitera innecesariamente la
prohibicion de constituirla judicialmente (art. 1896) con el agravante de que como regula el
art. 2166 en los supuestos alli contemplados pueden ser impuestas — por eso se las
denomina forzosas a diferencia de las voluntarias-. Frente a la resistencia a su constitucion
como expresamente contemplan los dos ultimos parrafos de ese articulo, deben reclamarse
judicialmente. Al no nacer ope legis ni contractualmente hacen excepcion a esta regla
consagrada sin excepciones, habiendo bastado limitarse a consignar como otro parrafo de
aquel que “fuera de estos casos la servidumbre nopuede ser impuesta por el juez.”

Se establecen presunciones iuris tantum: que es onerosa (art. 2170 sin hacer distincion al
igual que para el usufructoen funcion de la causa, cosa que a mi criterio correctamente
hacia el art. 2074 del Proyecto de 1998 al presumir gratuita la proveniente de disposicion de
ultima voluntad), en caso de duda que es personal y si es real que es perpetua (art. 2165) y
si es personal, a falta de plazo, que es vitalicia si es favor de persona humana (art. 2165) o
que dura el plazo de 50 afiossi es persona juridica (art. 2182 inc. c)

En cuanto a la forzosas, como expresan Marini de Vidal - Abella[76] el art. 2166 ademas de
no dar pautas para el “precio” como si la contenia el Codigo de Vélez para las servidumbres
de paso y acueducto en los arts. 3068 y 3085, el supuesto contemplado al final del segundo
parrafo (la de recibir agua extraida o degradada artificialmente de la que no resulte

perjuicio grave para el sirviente o que, de existir, sea canalizada subterraneamente o en
cafierias) debe armonizarse con la limitacién al dominio — no indemnizable- delart. 1976,
de la siguiente forma:sera limitacién no indemnizable si el beneficiado probare que no
causa perjuicio, en cambio si causa perjuicio pero éste no fuera grave, existira la posibilidad
de reclamar la constitucion de la servidumbre forzosa indemnizable; y si causa perjuicio
grave, se podra reclamar igualmente la constitucion indemnizable, pero debiendo ser el
agua canalizada subterraneamente o en cafierias.

El art. 2174 mantiene la reglaejercer todas las servidumbres accesorias indispensables para
el ejercicio de la principal, pero no aquellas que sélo hacen mas comodo su ejercicio, tal
como ahora esta previsto (art. 3018, CCiv.). del art. 3018 del C. de Vélez de que comprende
todas las facultades de una servidumbre accesoria indispensable para el ejercicio de la
principal, pero no aquellas que sélo hacen méas cémodo su ejercicio.

No se da ninguna respuesta al interrogante de si el principio nemine res sua servitimpide
establecerlas siendo a la vezcopropietario del otro fundo. Ello habia dado lugar a
controversia en el régimen del Codigo de Vélez. En la nota al art. 2985parecia haberse
pronunciado por la imposibilidad de constituirla.La distincion que alli hacia para las
servidumbres existentes al producirse la comunidad la tradujo normativamente en el art.
3058: “ No habré confusion de las dos calidades de dominante y poseedor del fundo



sirviente, cuando el poseedor de uno de los inmuebles llegase a ser simplemente condémino
del otro inmueble, o cuando la sociedad conyugal adquiriese un inmueble dominante o
sirviente de otro inmueble de uno de los conyuges, o de uno de los socios, a menos que
disuelto el matrimonio, o disuelta la sociedad, ambos inmuebles vengan a pertenecer a la
misma persona.” Gran parte de la doctrinaentendié por ello que en el supuesto no eran
viables. Asi, Salvat[77], Lafaille[78] Garrido-Andorno[79] Arean[80] y Zelaya.[81] Sin
embargo otro sector importante entendié que ello no era ébice: Segovia[82], Machado[83],
Argafiaras[84],Allende>[85], Mariani de Vidal[86], Borda[87], Papafio-Kiper-Dillon-
Causse[88] y Musto[89] . Adscribo a esta opinidn. La indivisibilidad que caracteriza a este
derecho (“Las servidumbres son obligaciones de un fundo hacia otros fundos”, en las que
“Nada importa que el predio dominante o sirviente mude de duefio, y que se reparta en
varias manos en lugar de estar en las de un solo duefio” nota al art. 3007) asi como justifica
su plena subsistenciaexcluyendo la confusién y extincion parcial del derecho (a diferencia
del usufructo), no debe ser erguida en obstaculo a queinicialmente se configure con esas
titularidades de los fundos, ya que no se estaria adquiriendo como derecho o carga pro
alicuota, sino proindiviso en relacion a los mismos, independientemente de esa
composicionparticular del condominio. No existe identidad entre potestad- compresionque
por superposicion impidan su constitucion, ya que alno ser el otro inmuebleenteramente
propio, la utilidad que reporta u obtieneno queda absorbida o consolidadaen las facultades
plenas y exclusivas del dominio.

Si bien niel Proyecto de 1998 ni el Cddigo sancionado se expiden particularmente sobre el
topico, el primero en el art. 1821 consignaba “Son cargas reales los derechos reales sobre
cosa total o parcialmente ajena”.

*FUNCION DE GARANTIA

La conocida expresion de que "el patrimonio es la prenda o garantia comdn de los
acreedores", si bien no tenia recepcion expresa en el CC, podia deducirse de varias
disposiciones. Ahora tiene expresa consagracion en el Capitulo 2, del Titulo 11, que regula
la funcion de garantia de los bienes. El art. 242 dice expresamente que todos los bienes del
deudor estan afectados al cumplimiento de sus obligaciones y constituyen la garantia
comun de sus acreedores, con excepcion de aquellos que este Codigo o leyes especiales
declaran inembargables o inejecutables. Los patrimonios especiales autorizados por la ley
solo tienen por garantia los bienes que los integran. En el art. 243 seespecifica que el poder
de agresion de los acreedores no puede perjudicar la prestacion de un servicio publico.

Respecto a la cesion en garantia el art. 1615 dispone quelas normas de la prenda de créditos
se aplican a las relaciones entre cedente y cesionario.

A través del art. 1680 recepta el fideicomiso[90] con funcion de garantia, sobre cuya licitud
la doctrina y jurisprudencia ampliamente mayoritaria ya se habia expedido[91] El articulo
aclara que los bienes fideicomitidos deben ser realizados y el acreedor cobrarse de su
resultado. Se permite al fiduciario que segun lo dispuesto en el contrato y, en defecto de
convencion, opte por la via privada o judicial para disponer el contenido de la garantia,
“asegurando un mecanismo que procure obtener el mayor valor posible de los bienes”



En materia de PRIVILEGIOS[92]y en la misma senda que Vélez, de regularlos entre las
disposiciones comunes a los derechos reales y personales (arts. 2573 a 2586), y en procura
de unificar su tratamiento con la LCQ se dejé en manos de la LCQ la regulacion de los
privilegios generalesque se ejercen solo en los procesos colectivos (exista 0 no cesion de
pagos)- ver arts. 2579 y 2580- circunscribiéndose a regular los especialescorrespondientes a
las ejecuciones individuales. Son definidos como la calidad que corresponde a un crédito
(art. 2573) y no ya como un derecho (art. 3875C.Vélez). Como regla, se consagra que
excepto disposicion en contrario o subrogacion real solo pueden ser ejercitados mientras el
asiento o cosa a él afectada permanece en el patrimonio del deudor(es decir que carecen de
efectos reipersecutorios).El origen legal y los pactos de postergacion, contenidos en el art.
3876 con la reforma introducida por la ley 24441 al C. Vélez (los convenios de
subordinacion también en el art. 239 LCQ) se especifican en dos normas (art. 2574 y 2575,
aclarandose ahora que el privilegio del credito laboral no es renunciable ni postergable)
Adecuadamente se dispone que no pueden ejercerse sobre cosas inembargables. El art.
2576 se sienta el principio de que son indivisiblesen cuento alasiento y al crédito
independiente de la divisibilidad de los mismos y de que la transferencia del crédito incluye
al mismo.

Respecto al derecho de RETENCION, en pocas normas se fijan sus caracteres (accesorio
de una obligacion cierta y determinada- art. 2587-; transmisible — con el crédito al cual
accedeart. 2592 inc. b- ; indivisible —puede ser ejercido sobre todo hasta que la totalidad de
la deuda haya sido pagada art. 2592 inc. a; art. 3941 del C. de Vélez-es una excepcion de
caracter dilatorio -Llambias, no se opone por via de accion sino como defensa y es
reemplazable por garantia suficiente, art. 2589; art. 3943 segundo parrafo del C. de Vélez
ley 17711-, debe mediar conexidad entre el crédito y la cosa — que adeude en razon de la
cosa art. 2587;3939 C. Vélez)

No se legitima para su ejercicio a los tenedores a titulo gratuito, salvo el caso de que lo sean
en beneficio del otro contratante.

Se aparta de la solucion del art. 2527 del Proyecto de 1998 en cuanto a que la cosa sobre la
que se ejerce hasta puede ser inembargable. Expresamente se exige que sea embargable
(art. 2588 siguiendo los arts. 3878 y 3942 del C. de Vélez)

En cuanto a las atribuciones del retenedor se le concede acciones para la defensa de su
relacién de poder(art. 2590 inc. a;art. 3944 C. Vélez)

Con buen tino se le reconoce el derecho de percibir un canon desde que intime a pagar al
deudor del crédito y recibir la cosa (art. 2590 inc. b)[93]

Excepto pacto en contrario (0 supuesto de retencion anémala o irregular vgr. el del
locatario art. 1226; nota al art. 1537 y art. 1547 del C. de Vélez) no puede usar la cosa
retenida. No estd obligado a percibir los frutos naturales pero si opta por ello debe dar aviso
al deudor yasi disponer de los mismos, imputandolos a intereses y si hay excedente a
capital del crédito.

Razonablemente se dispone que no impide la ejecucion de la cosa por el retentor o por otros
acreedores, en cuyo caso se traslada al precio con el privilegio respectivo (art. 2591 inc. d),
mejorando la solucién del art. 3942.CVélez.

Se soluciona el problema que habia generado el art. 3946 del C. de Vélez[94] con los dos



ultimos péarrafos agregados por la ley 17711 en cuanto a su relacion con los privilegios
especiales. Conforme el nuevo art. 2582 inc. d, lo que se le adeude goza de privilegio
especial en cuarto orden sobre la cosa retenida o sobre las sumas depositadas para liberarla.

A diferencia del art. 2531 inc. ddel Proyecto de 1998 que disponia que no interrumpe el
curso de la prescripcion liberatoria del crédito al cual accede toda vez que no conlleva
actividad alguna tendiente en forma directa a su satisfaccion, el nuevo art. 2592 inc. e
dispone quela facultad de retencion mientras subsiste tiene ese alcance. Considero que en
tanto no se hayaesgrimido judicialmente, por la sola pasividad de una detentacion no
deberia interpretarseuna intencion de no abandono o de mantener vivo el crédito idonea
para tener por interrumpida la prescripcion.

*ACOTACIONES RESPECTO DE LOS DERECHOS REALES DE GARANTIA

Se conserva en una redaccion simplificada (todo el Titulo XIII contiene cincuenta y tres
articulos (arts. 2184 a 2237) a diferencia del Cédigo de Vélez que regula la misma materia
en ciento cincuenta y tres articulos (arts. 3108 a 3261), sin contabilizar los atinentes a la
prenda comercial legislada por los arts. 580 a 588 del Cdédigo de Comercio, y que ahora se
unificaron) los tres derechos reales de garantia con un capitulo inicial de disposiciones
comunes. A diferencia del Proyecto de la Comision Federal 1993 no establecio la hipoteca
mobiliariaporque con la anticresis y la prendacon registro o sin desplazamiento (cuya
regulacion delega a legislacion especial art. 2220) no es necesaria.

Estan presentes todos los caracteres que hacen a los Derechos Reales de garantia. Asi
desarrolla los principios de convencionalidad (art. 2185), accesoriedad (arts. 2186 y 856/7;
créditos garantizables art. 2187), especialidad en cuanto al objeto (art. 2188 y extensién en
cuanto al mismo art. 2192)y en cuanto al crédito (art. 2189 y extension en cuanto al mismo
art. 2193), adoptando respecto a esto Ultimo el criterio minoritario de que se cumple con la
expresion del monto maximo del gravamen, las facultades y responsabilidades del
constituyente y del propietario no deudor, los efectos de la subasta y la cancelacion del
gravamen. Los requisitos atinentes a la publicidad y oponibilidad estan previstos en las
disposiciones generales comunes a todos los derechos reales (art. 1893).

Se dicetambién que son indivisibles, en terminos similares a como estaba resuelto: que cada
uno de los bienes y cada parte de ellos estan afectados al pago de todo el crédito y cada una
de sus partes, y que el acreedor cuya garantia comprenda varios bienes puede perseguirlos a
todos conjuntamente, o sélo a uno de ellos, con prescindencia de a quién pertenezca o de la
existencia de otras garantias. Ello como caracter natural y sin posibilidad de un ejercicio
abusivo (art. 2191 C nuevo en sentido similar a los arts. 3112 y 3113 C. Vélez y para la
prenda 3233 y 3235)

Desaparece el nombre, absolutamente equivoco, de "tercer poseedor" (Capitulo 5 del Titulo
14 C. Vélez), ybajo el concepto de propietario no deudor se incluyen los supuestos de
constituyente y adquirente, sin obligarse (art. 2199)[95]. Se aclara algo que no hacia el
proyecto de 1998 que excepciones puede oponer el propietario no deudor (art. 2200).

El art. 2207 aporta claridadrespecto de la hipoteca de parte indivisa de un inmueble tratada
por los arts.2678 y 3123 del C. de Vélez. Estas normasvinculaban la existencia de la



hipoteca al resultado de la particion, dandolugar a diversas interpretaciones. Si bien la
doctrina y jurisprudencia mas moderna y mayoritaria protegian al acreedor de un posible
fraude a través de la particion, lo cierto es que no era un régimen que diera la seguridad
necesaria en cuanto a los derechos del titular de la garantiapendiente la particion y en su
realizacion. El precepto despeja las incertidumbres: el acreedor hipotecario puede ejecutar
la parte indivisa sin esperar el resultado de la particion y mientras subsista la hipoteca, la
particion extrajudicial del condominio le es inoponible en tanto no preste expreso.

Se establece la subrogacion real (art. 2194)

La mé&s importante y negativa reforma, en funcion de la redaccion del art. 2189, es que la
Ilamada hipoteca o garantia de maximo (o con techo o tope) ha sido establecida para todos
los gravamenes (tanto para los créditos determinados como indeterminados) y no solo para
lo que la doctrina denominé hipotecas abiertas, flotantes, globalparaguas o con
indeterminacion sustantiva, exigiendo ademas que se fije un plazo que no puede exceder los
diez afios.Aungue positiva la admision de las hipotecas abiertas (*...El crédito puede estar
individualizado en todos los elementos desde el origen 0 puede nacer posteriormente..." art.
2189), si bien es contradictorio con la exigencia del art. 2187 (“al constituirse la garantia™)
- al no establecerse que una es la regla y otra es la excepcién y ello para distintos
efectos[96]-, se hizo de un modo confuso, al tratarse indiferenciadamente con las que
satisfacen el requisito de determinacion sustantiva.

Tanto la XXVII Jornada Notarial Argentina (Salta 2005) como la XXI Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Lomas de Zamora 2007) concluyeron que era conveniente flexibilizar el
caracter de especialidad en cuanto al crédito (o de accesoriedad si se entendiera que la
indeterminacion sustantiva de la causa fuente al momento de la constitucion - hipoteca
abierta-afecta a este caracter)[97], estableciéndose, alternativamente: a) una suma maxima
y un plazo maximo o b) una suma maxima y una determinacion suficiente de la causa. El
Proyecto de 1998[98] disponia en su art. 2093: “Especialidad en cuanto al crédito. En la
constitucién de los derechos reales de garantia debe individualizarse el crédito garantizado,
indicandose los sujetos, el objeto y la causa. EI monto del capital de la garantia debe
estimarse en dinero y puede no coincidir con el del crédito si éste no es dinerario. Se
considera satisfecho el principio de especialidad en cuanto al crédito si la garantia se
constituye en seguridad de créditos indeterminados, sea que su causa exista al tiempo de su
constitucion o posteriormente, siempre que el instrumento contenga la indicacion del monto
méaximo garantizado en todo concepto, de que la garantia que se constituye es de maximo, y
del plazo a que se sujeta, el que no puede exceder de diez (10) afios. La garantia subsiste no
obstante el vencimiento del plazo en seguridad de los créditos nacidos durante su vigencia.”
La Comision toma partido por la tesis que entiende a la especialidad del crédito como la
fijacion del monto o responsabilidad del gravamen y que la identificacion del crédito en sus
elementos esenciales no atafie al caracter de especialidad sino al de accesoriedad de la
garantia. Pero a nadie se le ocurrio sugerir que aquellos requisitos (monto fijo y plazo)
afectaren a aquellas garantias que no fuesen abiertas.

Adopta el criterio distintivo entre monto del gravamen y monto del crédito(art. 2189, en el
parr. 2: "...en todos los casos el gravamen constituye el maximo de la garantia real por todo
concepto, de modo que cualquier suma excedente es quirografaria, sea por capital,
intereses, costas, multas u otros conceptos™). Esta solucion se manifiesta en dos aspectos: 1)
el acreedor no cuenta con privilegio por el excedente (art. 2189) y 2) el propietario no



deudor se libera abonando ese monto (art. 2199). Ello tendria el propésito de arrojar
seguridad juridica para terceros y el propio deudor al darle mayor capacidad crediticiaal no
estar sujeto a indeterminaciones aunque el acreedor se perjudique por no haber hecho bien
los calculos para la garantia. Contrariamente a lo proyectadoy agravado por la cuestion de
obligaciones en moneda extranjera (art. 765 que con la reforma del PE se determina “debe
considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el
equivalente en moneda de curso legal”) particularmente dolares por el mercado
inmobiliario e hipotecario el acreedor exigiraque el monto de la garantia sea muy superior
al crédito para cubrirse, con la cual practicamente agotard su utilidad como garantia para
otras de rango posterior. En el sistema de Vélez, en el que se constituye el gravamen por el
monto del crédito pero la garantia real se extiende a intereses, costos y costas (art. 3111y
3152 C. Vélez), no se pone en riesgo la seguridad juridica ya que con la publicidad
cartular[99], el documento de constitucion del gravamen, todos los interesados cuentan con
los elementos para hacer los calculos.

Apuntan bien Bono-Puerta de Chacon que la “solucion genera una desigualdad injusta y
arbitraria, porque protege mas al deudor incumplidor que al cumplidor. El tope no distingue
los rubros (capital, intereses, gastos, costas, etc.), y por ello genera el albur de que en
ocasiones se cubrira todos o algunos rubros, y aun podria ser que ni siquiera llegue a tutelar
todo el capital sino s6lo un tramo, siempre por la suerte de la casuistica. Cabe ilustrar con
dos ejemplos extremos: a) Si la deuda se incumplié inmediatamente, el tope, con suerte,
cubrira algo del capital pues los privilegios de costas (honorarios, martillero, edictos, etc.)
insumiran buena parte de ese "monto de la garantia” (entre un 20 0 30 %). b) Si la deuda se
incumple sobre el final de su amortizacidn, todos los rubros se cobraran con privilegio pues
el tope maximo estara disponible pues, habiéndose pagado casi todo el principal, habra mas
para repartir con preferencia para el resto de los rubros de la deuda (intereses, costas,
gastos, etc.).”

En cuanto a la duracion de la inscripcion (de la hipoteca 20 afios art. 2210; anticresis igual -
20 afos- si recae sobre inmueble o 10 afios si tiene por objeto cosas muebles art.
2218)[100], similar a los arts. 3151 y 3197 del C. de Vélez, a cuyos alcances remite el art.
37 de la ley 17801, en razdn de que el plazo de duracién de la garantia de maximoes de 10
afios a partir de la fecha de constitucion (o el menor que se estipule) —art. 2189-se
contempla un plazo que se aplicara Unicamente en el supuesto de subsistencia de la garantia
para la hipétesis prevista de incumplimiento.

El art. 2189 dispone en la parte finalque vencido el plazo de diez afios “...1a garantia
subsiste en seguridad de los créditos incumplidos durante su vigencia”. El Proyecto de
1998 (art. 2093) aclaraba con buen tino que "la garantia subsiste no obstante el vencimiento
del plazo en seguridad de los créditos nacidos durante su vigencia”. Es decir, quedaban al
amparo del gravamen los créditos que hubieran nacido mientras no se extinguiera el plazo a
que se sujetaba la garantia, el cual no podia ser mayor de diez afios si se trataba de garantias
“abiertas”. En cambio, el Cdodigo sancionado trastoca la solucion anterior y pone como
condicion, para que el credito quede bajo la proteccion de la garantia —cuyo plazo de diez
afios vencio-, que la acreencia se haya incumplido durante su vigencia. Por lo tanto,
pareciera que no basta que el crédito nazca en ese periodo sino que, ademas, debe haberse
producido también su incumplimiento.[101]

Se ha intentado hacer una interpretacion que de l6gica a la normativa: que el plazo de 10



afios se refiere puntualmente a garantias en seguridad de créditos indeterminados; en ese
caso los créditos protegidos son los nacidos antes de su vencimiento. Aunque el art. 2189
pareciera exigir que todas las garantiasdeben un plazo maximo 10 afios que pueda diferir
del crédito, ello solo es aplicable a las abiertas, es decir cuando no esta identificado el
crédito al momento de la constitucion, pero si la hipoteca identifica la causa fuente en el
acto constitutivo, basta con la expresion de la suma garantizada y se extingue cuando se
extingue el crédito garantizado[102].

Es negativo también que la salvedad del art. 2186a la accesoriedad “excepto en los
supuestos legalmente previstos” de pie a sostenerque se ha aceptadoque con la garantia de
maximo para créditos indeterminados estos"pueden o no existir, sustituir, rotar, ampliar,
variar y se pueden extinguir sin que ello impida subsistencia la garantia con su rango
originario, por el lapso temporal pactado, a favor del acreedor para quien fue constituida,
acercando el régimen proyectado al de las garantias de maximo al derecho germano”[103]

Especificamente en Hipoteca: Se elimind la injustificada excepcion al principio de
convalidacion (art. 2504 C. de Vélez, 1885 del sancionado) que establecia el art. 3126 para
la hipoteca a non domino. El argumento de cosa futura carecia de asidero ya que lo futuro
no es la cosa sino su adquisicion.Highton[104] intentd explicar ese tratamiento distinto
apuntando que aqui no habia un ejercicio anterior del derecho a convalidarse.

El art. 2208 a diferencia del art. 3130 C. Vélez no hace retroactiva la aceptacién posterior
de la hipoteca.

*ANTICRESIS

Pese a la propuesta de algunos de los consultados[105] se lo mantuvo como derecho real y
no como un simple pacto.

Si se trata de inmueble sera necesaria la escritura pablica (art. 1017, inc. a) como para todos
los derechos reales que tengan ese objeto.

POSITIVO

1) La definicion del art. 2212 en relacion al art. 2128 del Proyecto de 1998, ya que hace a la
estructura del derecho real la percepcion de frutos para imputarlos a una deuda (coincidente
en esto con el art. 3239 C. Vélez).

2) Es acertado que el art. 2212 ademas de los inmuebles incluya a las "cosas registrables
individualizadas"). Se supone que la permision de la anticresis sobre una cosa mueble
registrable como un taximetro, que es habitual alquilar, podra constituir una atractiva
herramienta para el crédito.

3) Que el art. 2213 —a diferencia del art. 2129 del Proyecto de 1998-conserve la
legitimacion del usufructuario para constituirla; lo que era contemplado por los arts. 3241y
3242, reafirmando el principio del art. 2870 del C. de Vélez. Por supuesto que se extingue
con el usufructo (art. 2214). Lo mismo con la superficie (art. 2120). Si fue constituida por
un tercero va a regir la limitacion de responsabilidad del art. 2199.

4) Se concede privilegio al acreedor anticresista (art. 2582 inc. e “Tienen privilegio



especial...los créditos garantizados con hipoteca, anticresis, prenda con o sin
desplazamiento, warrant y los correspondientes a debentures y obligaciones negociables
con garantia especial o flotante.) No lo tenia en el Cédigo de Vélez ni en la LCQ[106],
aunque la doctrina en general lo habia juzgado pertinente[107] (XXI Jornadas Nacionales
de Derecho Civil -Lomas de Zamora, 2007-: De lege ferenda “Privilegio y objeto. Se
recomienda que se otorgue privilegio al acreedor anticresista y que se extienda la garantia a
cosas muebles registrables’)

5) La supresion de la anticresis tacita (art.3261C.Vélez)

6) Que el art. 2215 al referirse a los derechos del anticresista (art. 3249 C. Vélez) diga que
puede usar de la cosa (a diferencia de la prenda salvo pacto en contrario art. 2226) y
percibir los frutos (descartando la convencionalidadrespecto a la imputacion a intereses que
tenia el art. 3246 del C. de Vélez), en la forma y con los limites que contempla el art. 2216.

OBJECION Debi6 contemplarse expresamente como se hace para las prendas sucesivas
(art.2223 similar al 2115 del Proyecto de 1998 y en el mismo sentido que el art. 3210 del C.
de Vélez) la concurrencia de anticresis, y repartirse los frutos segin su participacion.

Y la supresion del pacto ex-intervallo del art. 3253 del C. de Vélez. Recordemosque la
plena vigencia de la prohibicion del pacto comisorio en garantia (arts. 3169 y nota al 3108
para la hipoteca, 3222 para la prenda y 3252 respecto de la anticresis en el cddigo de
Vélez), cuyo l6gico corolario es la incorporacion de la norma del art. 2198 (“Clausula nula.
Es nula toda clausula que permite al titular de un derecho real de garantia adquirir o
disponer del bien gravado fuera de las modalidades y condiciones de ejecucion previstas
por la ley para cada derecho real de garantia”)no es dbice a modalidades que aventan la
posibilidad de abuso o perjuicio para el deudor (Asi si la estimacion del valor de la cosa al
vencimiento de la obligacién es realizada por peritos, es el precio de mercado en un
mercado publico, responde a cierto precio de referencia, es determinado por una institucion
publica o privada vinculada al ramo o es el precio informado por cierto periddico-Alegria
Héctor “Las garantias autoliquidables”&#8214;RDPC n°2 p.168-) tal como sucede con el
pacto marciano (Digesto 20,1,16,9) admitido por los arts. 3223 C. Vélez y 585 CCom. y el
ex -intervallo (Digesto 13,7,34) receptado en el art. 3253C. Vélez. No tiene por ello
aplicacion en la prenda de créditos (ver fallo Juzg. Fed. Cap. 1° Instancia “Famatex V.
Ferrocarril Gral. Belgrano!” del Dr. Belluscio JA 1973 Serie Contemporanea To. 18 p. 496
y ss.) o de dinero (Art.1089 Cod. Peru: “Prenda de dinero. La prenda de dinero da derecho
al acreedor a hacer efectivo su crédito con cargo al dinero prendado”), ya que en tales
supuestos no existe el riesgo de que el acreedor lleve a cabo un apropiamiento por un valor
diferente del que en realidad tiene.

OPINABLE EI que se haya suprimido el derecho del acreedor a restituir el inmueble o cosa
cuando la administracion le resulte onerosa o demasiado gravosa, y perseguir el cobro de su
crédito, que contemplaba el art. 3257 del C. de Vélez, admitiendo el pacto en contrario.

PRENDA

Liminarmente es de sefialar que desaparece la categoria de contratos consensuales y reales
—en esta Ultima figuraban la prenda y la anticresis-(arts. 1140 a 1142 C. Velez)



Regula tanto la prenda de cosasde cosas como de créditos. Deja la prenda de registro a la
legislacion especial (art. 2220)

El art. 2221 reproduce el art. 3206 del C. de Vélez en cuanto a que los derechos del
acreedorsolo subsisten mientras €l o un terceropor él se encuentren en poder — tengan la
posesion- de la cosa.

El art. 2222 exige igual que el art. 3217 del C. de Vélez que para su oponibilidad a
tercerosesté documentada por escrito en instrumento publico o privado con fecha cierta, y
que cumplimente las exigencias de especialidad del crédito y del objeto.

Se salvaguarda la posibilidad de prendas sucesivas (art. 2223; art. 3210 del C. de Vélez),
contemplandose la posibilidad de que se pacte un orden de prelacion distinto a la prioridad
de la fecha de constitucion.

El art. 2224 se corresponde con el art. 3215 del C. de Vélez en cuanto a la obligacion de
entregar otra cosa de igual valor si se trataba de una cosa ajena que debi0 ser restituida a su
duefio.

Respecto a la prenda de créditos se mantiene la exigenciapara su constitucion de
notificacién al deudordel art. 3209 C. Vélez (art. 2233)

El art. 1625 dispone que la cesion de un crédito garantizado con una prenda no autoriza al
cedente 0 a quien tenga la cosa prendada en su poder a entregarla al cesionario.

DEFENSA DE LA POSESION Y LA TENENCIA

Se rechaza como principio general la llamada “justicia por mano propia” (articulo 2239), en
armonia con el 2468 C. Vélez, pero se admite la excepcion de la “defensa extrajudicial”
(articulo 2240), analogo al vigente 2470.

Se sistematizan las definiciones de turbacidn y desapoderamiento (que se inferian del art.
2496 y 2497 in fine del C. de Vélez) como lesiones que son su presupuesto. Se aporta
claridad al decirse que si los hechos causan alguna de las lesiones comentadas se estaréa en
presencia de la accion posesoria, aunque el demandado pretenda que no impugna la
posesion, y que si los actos no se ejecutan con la intencion de hacerse poseedor habra
accion de dafios pero no posesoria (articulo 2238 en el mismo sentido que el art. 2497
primera parte C. Vélez).

Dos Unicas son las acciones admitidas: la de despojo y la de mantener, eliminandose la
doble via acciones policiales y posesorias propiamente dichas. Se estableceen el art. 2242
que la accidon de mantener comprende “la turbacion producida por la amenaza fundada de
sufrir un desapoderamiento y los actos que anuncian la inminente realizacion de una obra”
y que no solamente la sentencia favorable ordena el cese sino la adopcion de “las medidas
pertinentes para impedir que vuelva a producirse” (en sentido similar al art. 2192 Pr. 1998).

Lamentablemente no se incorpord una accion similar a la del art.2198 Pr. 1998 para
adquirir la posesion (“El que tiene titulo suficiente para adquirir el dominio pero no se le ha
hecho la tradicidn traslativa, tiene accion para adquirir la posesion contra quien posee la
cosa sin derecho, la que debe tramitar por el proceso de conocimiento mas abreviado



previsto en la ley local”)[108], limitandose a replicar el art. 2239 simplemente la norma del
art. 2468 del C. de Vélez, en el sentido de que un titulo valido no da la posesion (ahora
expresamente extendido a la tenencia) misma, ni el derechoa tomarla por si (\Vélez aclaraba
“en caso de oposicion”)sino que debe ser reclamada judicialmente. Vale recordar que el
interdicto de adquirir que algunos codigos procesales receptan por sus exigencias
constituye un régimen que en general no puede entrar en juego[109] , sin perjuicio de que
por el agregado de laley 22434 al art. 608 CPCN inspirado en un viejo precedente[110]
pueda el juez ordenar para ese supuesto que la accidn tramite por juicio sumario o
sumarisimo.

Las acciones posesorias prescriben en el plazo de un afio (art. 2564 inc. b).
Acertadamente[111] el Proyecto de 1998[112] disponia que ese plazo fuera de caducidad.

Se regula la conversion de la accién (art. 2244) con una norma casi idéntica al art. 2196 Pr.
1998. Ese Proyecto no tenia una adaptacion similar entre la negatoria y la
reivindicatoriaporque solo preveia esta Ultima. Pudo haberse contempladoalgo similar al
ocuparse de los hechos posteriores en el art. 2276

En el art. 2245 se ocupa de la legitimacion de los poseedores de cosas, partes materiales o
universalidades de hecho; del caso de coposeedores (que trataba Vélez en el art. 2489)
aclarando su legitimacion individualy que no procede entre los coposeedores cuando no hay
exclusion o turbacion en la posesién comdn sino que la cuestion se refiere a la extension
mayor o menor de cada parte y de la legitimacién de los tenedores para reclamar contra
hechosproducidos contra el poseedor.

Se consagran las reglas de actualidad y antigliedad para su juzgamiento (art. 2243 en el
mismo sentido que el art. 2471 C. Vélez). Aun cuando correctamentepara evitar la
desnaturalizacion del posesoriose haya suprimido la Ultima parte de ese articuloque preveia
que si ninguna de estas dos situaciones lograren despejarse “juzgase que poseia el que
tuviese derecho de poseer, 0 mejor derecho” ese criterio residual se mantiene atento lo
dispuesto por el art. 2270 (“el juez puede examinar los titulos presentados para apreciar la
naturaleza, extension y eficacia de la posesion”) en paralelocon la posesion como tltimo
recurso en la accion real art. 2256 inc. d en el mismo sentido que el 2792 del C. de Vélez)

Sin que vaya en desmedro del principio de independencia del posesorio y el petitorio que
en linea con lo que disponia el art. 2472 del C. de Vélez ahora trae el art. 2270, ello no es
Obice a que todo cuanto se refiere a la posesién o a la tenencia que haya sido fijado en el
posesorio tenga efecto de cosa juzgada material en la accion real (art. 2242 in fine).

Es de interés sefialar quepreocupandose por la necesaria celeridad del posesorioel art. 2246,
dispone que su tramite sera por el proceso de conocimiento mas abreviado que establezcan
las leyes procesales “o el que determina el juez, atendiendo a las circunstancias del caso”.

En el capitulo final en el que se ocupa de las relaciones entre las acciones posesorias y las
reales se reitera el principio de no acumulacion (art. 2269) y la doble via de la que cuenta el
titular de un derecho real frente a un hecho y lasconsecuencias que se derivan de su opcion
(art. 2273) tal como lo hacia Vélez en una sola norma (art. 2482). Existe también un
perfecto correlato y armonia entreel art. 2271 y el 2484 del C. de Vélez (suspension hasta
que el posesorio haya terminado), entre el art. 2272 y el art. 2486 C. Vélez en cuanto a la
imposibilidad de intentar la accion real sin cumplir con las condenaciones de la instancia
posesoria y entre el art. 2274 y el art. 2485 del C. deVélez (el actor en la accién real no



puede iniciar accionesposesorias por lesiones anteriores a su demanda- obviamente si por
las posteriores lo que innecesariamente aclara el art. 2276- pero el demandado si).

*ACCIONES REALES

OPINABLE que se mantenga la triple clasificacion (reivindicatoria, confesoria y negatoria)
de Vélezen vez de ser sustituida por la doble reivindicatoria — negatoria[113] (que en
derecho comparado mantienen los codigos aleman -arts. 985 pretension de entrega o
restitucion equivalente a la accion reivindicatoria y 1004 pretension de defensa equivalente
a la negatoria en caso de turbacidn-e italiano - arts. 948 accién de reivindicacion y 949
accion negatoria-yque reconoce la doctrina espafiola[114] al aceptar la negatoriapara
defender la libertad de los derechos reales, logrando que se declare la
inexistenciaoreduccion a su medida del que se atribuye el demandado) que en paralelismo
con las defensas posesorias considera la indole de la lesion o ataque segun fuese total o
parcial (desposesion-turbacion), tomando lo que expresaba Vélez en la nota al art. 2800 con
cita de Maynz.

NEGATIVO

1) Que siguiendo a Bibiloni[115] se haya dado accién reivindicatoria al acreedor
hipotecario (art. 2248 in fine) cuando esta accidon tiende a recuperar la cosa y el acreedor
hipotecario no es poseedor ni tenedor. De ningln modo afecta el ejercicio de la accion
hipotecaria el estado posesorio de la cosa. Distinto es el caso de injustificadaimposicion o
pérdida en cualquier medida de gravamenes sobre o del inmueble que es su garantia y que
amerita que iure propio sea el acreedor hipotecario titular de las restante acciones reales
(negatoriaart. 2801 C. Vélez y confesoria art. 2796 del C. de Vélez). A pesar de esta critica,
considero alnuevo cddigo superior en cuanto a la proteccién del derecho de hipoteca que el
Proyecto de 1998, que a tenor de los arts. 2202 y 2207 no hacia al acreedor hipotecario
legitimado activo de la accion real que en reemplazo de las tres proyectaba, la
reivindicatoria, obligandolo a recurrir a la via subrogatoria. Paraddjico resultaba un derecho
real que no tuviera ni relacion real (al suprimirse la cuasiposesion) ni accion real.

2) Que en la prueba de la accién reivindicatoria de inmuebles(art. 2256) no se haya tomado
en cuenta la registracion o no del titulo del actor y/o el demandado. La circunstancia de que
no se haya incluido en el codigo las disposiciones sobre la publicidad registral respectiva, la
que seguird sujeta a la ley 17801, no constituye excusa. El Proyecto de 1998 contemplaba
los supuestos de registracion constitutiva y declarativa (con antecesor comin o0 no) en
diversas previsiones que pudieron ser reproducidas[116]

3) Que teniendo en cuenta el principio de convalidacion y procesalmente la importancia de
los hechos constitutivos, modificativos o extintivos producidos durante la sustanciacion del
procesoel art. 2249 siga exigiendo como lo hacia el art. 2274 del C. de Vélez que la
titularidad del derecho sea imprescindible también al tiempo de la demanda. El art. 2201
del Proyecto de 1998, introducia tal modificacion: “Para el progreso de las acciones reales la



titularidad del derecho debe existir al tiempo de la sentencia”.

4) Que respecto a los efectos de la cosa juzgada en caso de cotitularidadla parte final del
art. 2251respecto a su extension utilice una expresion que se presta a diversas
interpretaciones “todos los que pudieron ejercer su derecho de defensa en juicio”. Hubiere
sido preferible decir quealcanza a los cotitularesque intervinieron o fueron citados al juicio
respectivo.

POSITIVO

Que la accidn de deslinde (art. 2266 y ss) haya sido incluida dentro de las acciones
reales[117]; y que con la expresion “legisladas en este Capitulo” tal comohacia el Proyecto
de 1998 (art. 2199) evite pronunciarse sobre la naturaleza personal o real de otras discutidas
en doctrina,preocupandose mas en especificar el principal efecto sustantivo (el otro es la
competencia) es decir su imprescriptibilidad (art. 2247 in fine,division de condominio1997
in fine, peticion de herencia art. 2311, particion art 2368).

Que la accidn reivindicatoria en materia inmobiliaria pueda ser paralizada en caso de
invasion parcial por el colindante (art. 1963 que sigue a la letra al art. 1903 Proyecto de
1998).

Expresamente se permite la accion reivindicatoriacontra el tenedor a nombre del
reivindicante (art. 2255 primer parrafo). Ello habia dado lugar a discusién ya que el art.
2758 del C. de Vélez al fijar su presupuesto refiere al “propietario que ha perdido la
posesion”. Adherimos al criterio que sostenia su procedencia, ya quecomo surgia de la nota
y fuenteello se referia al que simplemente tiene la cosa y se niega a restituirla [118]

Como todo derecho en principio puede ser cedido (art. 1616) y no se establecio una
prohibicion similar a la del art. 2200 del Pr. 1998[119] seguira siendo aplicable el criterio
que al amparo de lo que decianlos arts. 1444 y su nota, 1434 y 1457 del Codigo Vélez u el
plenario “Arcadini ¢/ Maleca” del 11/11/58 (LL 92-463) que conferia legitimacion activa a
quienes no siendo titulares de derechos reales se les hubiese hecho cesién, ain en forma
implicita de la accion, tal como el comprador al que se le hizo tradicion de la cosa.
“Conrigor conceptual puede afirmarse que al nacer las acciones reales de los derechos
reales, su suerte y existencia deberian estar a ellos atadas. No obstante teniendo en cuenta
que quienes al amparo de la via de la cesién de las acciones han resultado protegidos,
ostentan el derecho a la posesion, y que las acciones posesorias resultan improcedentes o
insuficientes a tal fin, consideramos inconveniente en el estadio actual de nuestra realidad
socio-juridica introducir modificaciones.La accién oblicua o subrogatoria, en todo caso
posible, no conduce por las consecuencias juridicas de la misma a resultados practicos
similares, ya que como apuntara Llambias ademas de no ser exclusiva del comprador por
corresponder a cualquier acreedor del duefio de la cosa, no permite el ejercicio directo de la
posesion por parte del interesado, sino el reingreso del bien al patrimonio del deudor
subrogado” (de laponencia que presentéen coautoria con el Dr. Castro Hernandeza las XVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil Santa Fe 1999).

Que se haya concedido accidn reivindicatoria contra tercerosal condémino tanto por la cosa
comun como por su alicuota. El art. 2251 en caso de cotitulares expresa que cuando se



dirige contra los cotitulares siempre lo es en la medida de la parte indivisa, en tanto
“cuando se dirige contra terceros puede tener por objeto la totalidad o una parte material de
la cosa, o puede reducirse a la medida de su parte indivisa. Restablecido el derecho sobre la
totalidad o parte material del objeto, el ejercicio por cada condémino se circunscribe a su
parte indivisa” Cuando en las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil la Comision
recomendoé de lege ferenda que debia consagrarse “ a) La legitimacion activa de los
cotitulares de derechos reales para reivindicar la cosa en que tengan su parte indivisa. Solo
se puede reivindicar la parte indivisa a través de la reivindicacion de la cosa, para
restablecer el ejercicio del derecho real en la medida de la alicuota” con el Dr. Castro
Hernandezaclaré que): "Debe preservarse la posibilidad de ejercer las acciones reales
también respecto de la alicuota”. No es ésta la oportunidad para discurrir sobre las distintas
posiciones doctrinarias que suscitaron los arts. 2679, 2761, 3992 y 3450 del C. de Vélez .
Solo digamos que como reaccion auna primera interpretacion, cuyo mas acabado
representante fue Salvat[120], que siguiendo a Aubry y Rau y Maynz estimaba que el
condémino solo estaba legitimado para reivindicar su parte indivisa, otra opinion sustentada
por Bibiloni, Lafaille, Fornieles, Argafiaras[121] entendiden linea con Savigny que podia
reivindicar la cosa comin. No dudo que esta conclusion es acertada aunque no coincido con
algunos delos argumentos sostenidos que para conceder accién por el todo terminan en
negarle la posibilidad de reclamar exclusivamente su alicuota. Entiendo que la naturaleza
del condominio como derecho real autbnomo que compatibiliza facultades concurrentes
sobre la cosa y exclusivas sobre su parte ideal, posibilita que el cotitular tenga ambas
opciones.

Que se haya consagrado en el art. 2260 parte finalque no impide la reivindicacién la
adquisicion de buena fe a titulo onerosocuando el acto se realizé sin intervenciédn del titular
del derecho, por lo que inexorablemente debera esperarse la prescripcion adquisitiva
corta.Las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil Santa Fe 1999 habian recomendado
debia establecerse expresamente “Que la proteccion por seguridad dindmica, que se
confiere al subadquirente a titulo oneroso y de buena fe, no opera cuando el acto
antecedente se realiz6 sin intervencion del verdadero titular”, tal como disponia el art. 2216
del Proyecto de 1998.

Concluyo aqui la primeras, desordenadas y provisorias reflexiones que provoco mi
aproximacion al tratamientoque hace el nuevo cédigo civil y comercialde los derechos
reales, esperando reporten alguna utilidad.

(*) Titular ordinario de “Derechos Reales” en UNLZ (Universidad Nacional de Lomas de Zamora)
y UNNOBA (Universidad Nacional del Noroeste de la pcia. de Bs. As.).
Juez de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del departamento judicial Junin de la
pcia. de Bs. As.
Asesor académico de derecho privado del Consejo de la Magistratura de la provincia de Buenos
Aires.
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A.“Enfiteusis y arrandamiento vitalicio en la Argentina y Nueva Zelandia’Monografias Juridicas
Abeledo-Perrot N° 58.

Como se sabe, en nuestro pais existid la frustrada experiencia de la enfiteusis rivadaviana
introducida por leydel 18 de mayo de 1826. EI mecanismo por el cual se fijaba el canon(jury de
vecinos) condujo a que el mismo fuese muy bajo. Aparte no se determinaba un maximo de tierra
para cada enfiteuta. Tales defectos y las leyes de donaciones de tierraspor ejemplopara
expedicionarios al desiertohicieron que sus resultados fueran magros hasta que fue abolida por ley



del 15 de octubre de 1857.

[32] Se considera publicidad suficiente la inscripcion registral o la posesion, segun el caso Art.
1893

[33] Conclusiones de las XXIIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Tucuman 2011) Comisién 5
“...3.- Poseedor con causa en boleto de compraventa o negocio juridico equiparable no inscripto.

3. A.- La oponibilidad a terceros de la posesién de un inmueble fundada en un boleto de
compraventa 0 negocio equiparable no inscripto requiere: a) Posesion y boleto de fecha cierta (o
certidumbre factica de su existencia) anteriores a la registracién del documento que invoca el
tercero — adquirente, acreedor inhibiente, embargante, etc. -; b) Buena fe. La buena fe requiere que
el poseedor haya adquirido del titular registral o a través de una cadena regular de transmisiones.

3. B.- Conflicto entre el poseedor y el acreedor hipotecario o acreedor embargante.

Despacho a. El adquirente con boleto en las condiciones precedentemente descriptas triunfa en el
conflicto de oponibilidad frente al acreedor hipotecario y el acreedor embargante. La buena fe del
acreedor hipotecario requiere la previa constatacion del estado posesorio del inmueble (Mayoria).
Firmantes: ALTERINI,

JORGE H., LUNA, VILLANUSTRE, ROJAS TORRES, PEPE, CORNA, MORALES, VENTURA,
PADILLA, HIRSCH, ORELLE, PEREYRA, PEREZ, FERNAN EZ, ZENCIC, SALAS, CORNEJO,
CASTRUCCIO, PALOMANES, VAZQUEZ, GABRIELA A., ANIS, FARINA, COLOMBO, TOLEDO,
BARBAGLIA, COSSARI, NELSON G.

Despacho b. En el conflicto con el acreedor hipotecario, no constando su conocimiento del estado
posesorio anterior, debe triunfar éste como titular de un derecho real con preferencia que no
necesita para su adquisicion la tradicion posesoria. La solucion que da el Proyecto de 1998 al
respecto es correcta de lege data

(Minoria).Firmantes: PUERTA DE CHACON, PUJOL DE ZIZZIAS, BRESSAN, CASAL, ROSSETTI,
GUARDIOLA, CASABE, SIERZ.

[34] Alterini- Gatti “Régimen juridico del boleto de compraventa” La Ley 143, 1146 ; Mariani de
Vidal “El poseedor en virtud del boleto de compraventa” La Ley 141, 941

[35] “Andlisis critico del derecho real de dominio en el Proyecto de Cddigo Civil de la Republica
Argentina unificado con el Cédigo de Comercio” JA 2001-111-895

[36] Alguna opinion sugirié que la larga debio ser reducida a 15 afos: Franchini Florencia “Aportes
sobre los Derechos Reales en el Proyecto de Cddigo” La Ley 2013-D, 897.

[37] “Registro, excepcion, prescripcion adquisitiva y juicio de usucapion” La Ley 1989-E, 1084
[38] Dominio y usucapion2-Il p. 198 n° 541 nota 604

[39] "La seguridad juridica y las incertidumbres en la usucapion de inmuebles”, LA LEY 2008-D,
867

[40] “Primeras consideraciones sobre los derechos reales en el Proyecto de Cddigo” La Ley 2012-
E, 898 punto XX

[41] Ver Llambias-Alterini Codigo Civil Anotado IV-A, 346

[42] IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata 1983) “... 15°) La readquisicién de
dominio por el duefio revocante se configura a través de la tradicion traslativa del dominio....”

[43]Interesa destacar que el nuevo Cédigo incluyé también en la Parte General como un supuesto
de ineficacia (relativa ver Nieto BlancErnesto “Ineficacia y nulidad “ ED 116-725; operativa limitada
externa verAlterini-Corna-Angelani-Vazquez “Teoria General de las Ineficacias” p. 23) el acto
inoponible (arts. 382 y 396/7)

[44]Las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 2005) Comisién 4 concluyeron:



De lege data.

1 ° La persona humana como titular de la proteccion de la vivienda. La proteccion constitucional de
la vivienda (Art. 14 bis de la Constitucién Nacional; Art. 25, apartado 1 ° de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos; Art.14, apartado 1 ° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales), beneficia no sélo a la familia sino a la persona humana en su individualidad.
El régimen tuitivo de la ley 14.394 (Art.34 a 50), debe ser interpretado sistematicamente con las
directivas de la Constitucion y las de los Tratados de Derechos Humanos con rango constitucional
(Art.75 inc. 22 C. N.). Asi, alcanza la proteccion tanto a la vivienda individual como a la vivienda
familiar (Mayoria, 28 votos contra 7).

2° Afectacion voluntaria. En el derecho vigente, es ineludible la manifestacion de voluntad expresa
del propietario para afectar el inmueble al régimen del llamado “bien de familia” (Ley 14.394, Art.34
a 50).

3 ° Registracion del bien de familia: efectos. La registracion del bien de familia tiene efectos
meramente declarativos (Arts. 2, 20 y 22 de la Ley 17.801 y doctrina del Art. 2505 del Cadigo Civil).
Se aplica, segun los casos, el régimen de prioridad directa o el sistema de reserva de prioridad
resultante de la expedicién de certificados. En el caso de constitucion por acta ante el Registro, los
efectos se producen retroactivamente a la fecha de la rogacién, sin necesidad de ningun certificado
o informe registral previo.

4 ° Valor del inmueble. No deben fijarse topes de valor para la afectacion de los inmuebles al
régimen de la ley 14.394 (Art.34 a 50), sin perjuicio de la eventual desafectacion si el inmueble
excede las necesidades particulares de sustento y vivienda del beneficiario o de los beneficiarios.

5 ° Clausulas de inembargabilidad.a) Despacho de Mayoria: “La inembargabilidad emergente de un
crédito hipotecario otorgado por el Banco Hipotecario Nacional (Ley 22.232) se extingue con la
extincién del crédito (28 votos). b) Despacho de Minoria: La inembargabilidad emergente de un
crédito hipotecario otorgado por el Banco Hipotecario Nacional (Ley 22.232), subsiste después de
la extincion del crédito, en la medida en que perduren los requisitos originales previstos para
acceder como beneficiario de la vivienda. La inembargabilidad y consiguiente inejecutabilidad
desaparece si posteriormente el titular enajena el inmueble a quien no relane las condiciones de
beneficiario, o constituye una nueva garantia por un crédito distinto (5 votos).

6 © Institutos interrelacionados. Los institutos del bien de familia, del derecho de habitacion del
cényuge supérstite y las indivisiones hereditarias establecidas en los arts. 51 a 53 de la ley 14.394,
no son antagoénicos sino que se complementan entre si.

De lege ferenda.
1 ° Vivienda y tributos.Debe promoverse la proteccion de la vivienda mediante estimulos tributarios.

2 ° Derecho real de habitacion del cényuge supérstite. Deberia extenderse el derecho real de
habitacion del conyuge supérstite (Art. 3573 bis del Cddigo Civil) a los hijos con capacidades
diferentes (fisicas o psiquicas). Debe superarse toda duda acerca de la adquisicion del derecho de
habitacion del conyuge supérstite por mera virtualidad de la ley.

3 © La proteccion de la vivienda y la subrogacion real. Es necesario que en una futura reforma
legislativa se instituya expresamente el principio de subrogacion real en el régimen de proteccion
de la vivienda. Ello para que el nuevo inmueble adquirido en sustitucion de un inmueble afectado,
participe de los beneficios legales de la inejecutabilidad, con retroactividad a la fecha de afectacion
del inmueble originario. También para que se extienda la proteccion a los fondos recibidos en
concepto de indemnizacién por expropiacién o seguro, al menos por un plazo. Incluso, a fin de que
el constituyente pueda optar por transferir la proteccién a otro inmueble de su propiedad.

4 ° La proteccion de la vivienda y la quiebra. Es conveniente que en una futura reforma legislativa
se establezca expresamente que, en caso de quiebra, realizada la venta forzosa del inmueble
afectado a bien de familia, se disponga que el remanente, luego de satisfechos los créditos
verificados respecto de los cuales el sistema es inoponible, sea entregado al fallido para satisfacer
su necesidad de vivienda.



[45]Villanustre Cecilia A. “La multipropiedad en las Xl Jornadas Nacionales de Derecho Civil” La
Ley 1988-B, 898en contra al sefialar el “condominio del Cdédigo Civil, en el cual todos los
conddminos tienen derecho al uso de la cosa a un mismo tiempo” es un inconveniente para su
adopcién en el régimen de tiempo compartido.

[46] Ver trabajo que hice en coautoria con Marcelo Urbaneja “La obligacién de cerramiento”
Revista El Derecho del 18 de febrero de 2014.

[47] La XIX Jornada Notarial Argentina 1983 dijo que hace a la especialidad objetiva del derecho
de propiedad horizontal esa integracion inescindible e inseparable en cualquier acto de disposicién
juridica.

[48] Revista del Notariado1983 n°791 p.1754.

[49] La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en el fallo plenario N° 100, dictado en el
expediente "Nogueira Seoane, José c. Consorcio de Propietarios Tucuman 1639", por sentencia
del 2 de diciembre de 1965 (LA LEY, 121-335) concluyépor unanimidad y con remision al dictamen
del sefior Procurador General del Trabajo Dr. Victor A. Sureda Graells que hicieron suyo, en que:
"El consorcio de propietarios instituido por la ley 13.512, tiene personalidad juridica distinta de cada
uno de sus componentes” Ver el trabajo de Alterini Jorge H- Vazquez Gabriela “Reafirmacion de la
personalidad del consorcio y su capacidad para adquirir bienes” LA LEY 2007-C, 1076

[50] En el Derecho francés, el consorcio (denominado sindicato)puede adquirir a titulo oneroso o
gratuito las partes privativassin que aquellaspierdan sucaracter de tales. El Proyectode 1998 en
suart. 1980 mencionaba como integrando el patrimonio del consorcio “las unidades funcionales que
se le asignen o adquieran en el inmueble”. Participaban de esecriterio de lege lata Alterini-
Vazquez, en opinidon que comparto.

"Xl Congreso Nacional de Derecho Registral" (Mendoza, 2004), en cuya declaracion n° 2 del
Temal se

lee: "Capacidad. Titularidad originaria o adquisicion posterior de unidades. Como en toda persona

juridica, el principio de especialidad (Art. 35, Cod. Civil) determina que la capacidad de derecho del
consorcio se encuentra limitada 'a los fines de su institucion'. El consorcio tiene capacidad para ser
titular de unidades dentro del inmueble afectado al sistema de Propiedad Horizontal"

Discrepaba con esta solucion de lege lata Gurfinkel de Wndy(Lexis n°® 7001/002651) ya que segun
su opinién no puede ser titular de derechos reales, al exceder ello su objeto social y por aplicacion
del principio de especialidad. Cita el caso de las observaciones que formulo el Registro de la
Propiedad de Mendoza, a las que se avino el escribano, segun trabajo de Liliana Vifiaza ¢Es
posible la adquisicion de una unidad por el consorcio en la subasta judicial. Problemética de
derecho privado y registral?” RDPyC 2002-2-389. Unicamentela admite cuando la unidad es
adquirida en subasta (en este sentido esta la Resolucion 7/95 del Registro de la Propiedad
Inmueble de la Capital Federal) o recibida en pago de un crédito por expensas adeudadas. Verfallo
de la CCiv y Com Mar del Plata Sala 12Font-Cazeaux-Azpelicueta 20/5/2004 “Consorcio Moreno
244/66 c/ Kleiman Moisés” connota de la autora ;Se amplia la capacidad del consorcio de
propietarios en el régimen de propiedad horizontal? JA 2004-1V-81. Esto le parece extrafio a
Highton quien considera que de lege lata no puede ser titular de unidades funcionales“Propiedad
horizontal...” p. 481

[51] Los privilegios en el Proyecto de Coédigo LA LEY 08/08/2012,1

[52] Raisberg, Claudia -lturbide, Gabriela A. “El nuevo régimen del derecho real de propiedad
horizontal” en Sup.Act.19/07/2012,1

[53] “...El administrador responde solidariamente con el anterior titular del derecho, por las deudas
y reclamos administrativos o judiciales no certificados, sin perjuicio de la repeticion contra este
ultimo...”.

[54] Mariani de Vidal-Abella “El tiempo compartido en el Proyecto de Cddigo” La Ley29 de abril de
2013.



[55] Tranchini, Marcela H. “Consideraciones sobre los conjuntos inmobiliarios, tiempo compartido y
cementerios privados en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial 2012. ¢ Nuevos derechos reales
para pocos?’SJA 2012/10/17-71

[56]Esta posibilidad de opcién también la reconocenMariani de Vidal-Abellatrabajo citado.
[57] Autora citada en nota anterior

[58] XXXIII Jornada Notarial Bonaerense 2003: “Con relacion al Decreto 2489/63 se concluy6 que
el mismo nos brinda evidentes ventajas, posibilitando la incorporaciéon al mercado inmobiliario de
unidades funcionales a construir o en construccién; no obstante se propicia la creacion de una
legislacion de fondo que regule esta problematica”

[59] Juan Carlos Pratesi “Conjuntos Inmobiliarios, Tiempo Compartido y Cementerios Privados en
el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion” elDial.com - DC18C704/07/2012. Ver
también Giacomaso-Laurenti “Urbanizaciones privadas ¢nuevo derecho real?’Revista NotarialN°®
962 afio 2009p. 453/474.

[60] “Principales reformas en materia de derechos reales en el Coédigo Civil y Comercial de la
Nacion” Suplemento especial La Ley Noviembre 2014 p.210

[61] En las XXII Jornadas de Derecho Civil (Cérdoba 2009), de lege lata, la Comisién concluyd: "El
régimen legal de la propiedad horizontal es el 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 viflas y demas urbanizaciones privadas. Debe
propugnarse una interpretacion funcional y dindmica de la ley 13512, 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 la Ley de Propiedad Horizontal a
estos complejos y del acceso registral de los reglamentos convencionales de estas urbanizaciones,
con independencia de la configuracion juridica que hubiesen adoptado” (unanimidad).

El despacho de lege ferenda: "Declaracion unanime. Resulta imperioso que el Poder Legislativo de
la Nacién dicte normas que regulen las urbanizaciones privadas a fin de dar seguridad juridica a
los adquirentes.

"Despacho A. El derecho real de propiedad horizontal es el que mejor atiende a dicha finalidad. En
consonancia con lo declarado por las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (San Miguel de
Tucuman, 1993), se recomienda la modificacién de la ley 13512 para su mejor adaptacion a las
nuevas realidades inmobiliarias.

"Despacho B. A los fines de regular estas nuevas manifestaciones de propiedades copatrticipativas,
es menester el dictado de una ley especial que, incluyendo el derecho real de propiedad horizontal,
las contemple con una tipicidad genérica, precisando en capitulos las particularidades de cada una.

Ambas posiciones recibieron el mismo nimero de apoyos”.

Adheri en esa ocasion al Despacho B entendiendo que de esa forma se podia dar cabida también
a los cemneterios privados. Por supuesto que ello era en tanto no se modificara el Cédigo Civil.

Ver Pujol de Zizzias, Irene- Linares de Urrutigoity, Martha “Los complejos urbanisticos privados:
hacia una interpretacién dindmica de la ley 13512” SJA 25/11/2009

[62] Ver Mariani de Vidal-Abella“Reflexiones sobre las cuestiones disciplinarias en los clubes de
campo” La Ley 2007-F, 424; Bressan Pablo en Cdédigo Civil de Zannoni-Kemelmajer de Carlucci
Astrea To. 13 p. 653 y ss.

[63] La constitucion a perpetuidadcomo posibilidad admitida por los Cédigos de Italia y Portugal se
ha sefialado que en algunos casos puede ser convenientesin afectar la funcion y ejercicio del
dominiocomo para ciertas construcciones subterraneas Capoén Filas“El derecho de superficie en las
Décimas Jornadas de Derecho Civil’ La Ley 1986-A, 878.En tal caso entiendo la propiedad
horizontal puede ser idoneo reemplazo sin favorecer un desmembramiento absoluto que iria contra
las razones expuestas por Vélez en la nota al art. 2502



[64] “Derecho real de Superficie Forestal. Ley 25509” La Ley del 13/noviembre/2002
[65] “Derecho real de superficie forestal” La Ley Litoral 2002-686

[66] Ya se entendia asi en el régimen de la ley 25509 pese a que se hablaba de derecho real de
garantia. Cossari Nelson “Derecho real de superficie forestal. Necesidad de reformas” ED 204-887

[67] Las Primeras Jornadas de Derecho de Familia ( Morén 1989) concluyeron que existian
razones de orden moral, ético y sociolégico para entender que no resulta valioso mantener esa
causal de extincion.

[68] Asi Vidal Taquini EL derecho real de habitacion del conyuge supérstite Revista del Notariado
743-1531 consideraba que la unién de hecho también lo extinguia

[69] Graciela Medina comentario al art. 3573bis en el Codigo del que es Directora con Francisco
Ferrer Ed. Rubinzal Culzoni Sucesiones To. Il

[70]En contra Pefia Guzman, de Reina Tartiere y Urbaneja

[71]Sobre este y otros aspectos remito a mi trabajo “Dudas y controversias en materia de
servidumbres” publicado en Revista Notarial N° 971 Afio 2012.

[72] No podra entonces absorber toda la utilidad susceptible de brindar el inmueble afectado,
porque entonces se trataria de un usufructo.

[73]Sin perjuicio de la dificultad interpretativa que suscito el art. 3023 para la antigua servitus oneris
ferendi

[74]Derechos reales. Teoria general, p.176.
[75] Ver punto 7 de mi trabajo “Dudas...”

[76] “Las servidumbres en el Proyecto de Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién del afo 2012.
Aspectos salientes” SJA 2012/10/17-51

[77] Tratado IIl, n° 1821 p 477 y n° 1832 p.485.
[78]Tratado de los Derechos realesVol Il n° 1502 p. 523

[79] Cbdigo Civil anotado To. IVEd. Zavalia Editor1976 p. 49

[80]Cdadigo p. 115

[81]Cddigo Civil Comentado To. Il p. 40

[82]To. Il p. 288/289 n° 35y 36

[83] “Exposicion y Comentario...” Felix Lajoune editor 1900 To. 7 p 463 ennota
[84]“Derechos reales....”p. 183

[85]Tratado de las servidumbres p. 12

[86]Curso p. 302

[87]Tratado n° 997

[88]Derechos Reales To. Il Depalma p. 241

[89]Ob. cit. p. 37y 7

[90] Ver trabajo de Kiper Claudio M. —Lisoprawski Silvio “ Fideicomiso en el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion” Suplemento especial La Ley sobre el Cdédigo Director Ricardo L.
Lorenzettinoviembre 2014 p. 125

[91] XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Lomas de Zamora 2007). En contra Peralta
Mariscal Leopoldo.

[92] Ver Iturbide Gabriela “Los privilegios en el nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacion”



Suplemento La Ley citado p. 231 y ss. Mariani de Vidal Marina Los privilegios en el Proyecto de
Cadigo LA LEY 08/08/2012,1

[93] Leiva Fernandez Luis “Derecho de retencion’p. 338 entendia que como la facultad se realizaba
en beneficio del acreedor no podia pretender retribuciéon alguna — ni gastos-por la guarda de la
cosa. Por supuesto que a tenor del art. 2466 C Vélez tenia derecho- y también derecho a
retencion-al reembolso de los gastos de conservacion.

[94] Ver Allende Guillermo “Privilegio del retentor” JA Serie Contemporanea Doctrina 1969 p.
312;Llambias Jorge J. “Ley 17711 Reforma del Cdodigo Civil” idem p. 69; Muller en Cédigo Civil
Anotado Llambias-Mendez Costa VC p. 713

[95] VI Jornada del Notariado Novel del Conosur (Paraguay 2003) 3) La hipoteca puede ser
constituida por una persona distinta al que contrajo la obligacién principal. Este sujeto (tercero a la
obligacién principal), a su vez, puede asumir personalmente dicha obligacién o no hacerlo. En este
Gltimo caso, su responsabilidad se vera limitada al valor del inmueble, y no quedara personalmente
obligado por la deuda con todos sus bienes como un fiador, ya que no es un garante personal. 5)
La transferencia del dominio a un tercero de la cosa hipotecada provoca el ingreso de un nuevo
sujeto en el ambito de las relaciones creadas con motivo de la constitucion de la hipoteca. Pueden
presentarse tres hipoétesis: a) la asuncién de deuda por el adquirente seguida de la liberacion del
deudor mediante un acto expreso del acreedor (subrogacién subjetiva pasiva de la deuda y
novacién de la obligacién); b) la asuncién de la deuda por el adquirente seguida de aceptacion por
el acreedor hipotecario, sin liberacidn del primitivo deudor (supuesto de delegacién imperfecta, en
los que habra dos deudores por la misma obligacién); y c¢) la adquisicién del inmueble sin asuncién
de la deuda por el adquirente.

[96] Dodda, Zulma “Proyecto de Unificacion de los Cdédigos. Derechos reales de garantia.
Hipoteca” SJA 2012/10/17-21.

[97] Para unaparte de la doctrina Highton (Hipoteca: la especialidad en cuanto al crédito, ed.
Depalma, 22 edicién actualizada, Buenos Aires, 2000, pp. 59 a 78 y p. 109 a 112) entre ella,la
determinaciéon de la obligacién garantizada en cuanto a su causa, entidad y magnitud esta
vinculada al caracter de accesoriedad. Para otro sector — mayoritario también en la jurisprudencia,
el principio de especialidad, para su cumplimiento, requiere no sélo expresar una suma de dinero
cierta y determinada o manifestar el valor estimativo en el acto de constitucion (art. 3109 C. Vélez),
sino también lacausa fuente (art 3131, inc. 2, C. Vélez)

Séptimas Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bs. As. 1979) Recomendacion N° 5 1°) El
caracter de especialidad de la hipoteca en lo que respecta al crédito no se limita al deber de
expresarla en una suma de dinero cierta y determinada, o en su caso, manifestar el "valor
estimativo" en el acto de constitucién del gravamen, sino que requiere la constancia de la causa
(origen o fuente), entidad (objeto de la prestacion) y magnitud (medida del objeto) de la obligacién
garantizada. (tomado de la ponencia de Adrogué) El despacho de la minoria siguiendo ponencia de
Gatti decia “Corresponde distinguir la especialidad en cuanto al crédito de la especialidad en
cuanto al gravamen” Es a la ultima a la que se refiere la suma cierta; la especialidad de la hipoteca
se vincula a la especialidad en cuanto al gravamen.

XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Lomas de Zamora 2007) De lege data: Hipoteca.
Especialidad. Se reitera, en lo pertinente, la declaracion de la VII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Bs.As., 1979), en cuanto a que el caracter de especialidad de la hipoteca, en lo que respecta
al crédito, no se limita al deber de expresarla en una suma de dinero cierta y determinada, 0 en su
caso, manifestar el "valor estimativo" en el acto de constitucién del gravamen, sino que requiere la
constancia de la causa (origen o fuente).

[98] En los fundamentosdecia: "Entre las disposiciones comunes es destacable la admision de
garantias reales en seguridad de créditos indeterminados, requerida por las necesidades
contemporaneas del crédito, pero con la necesaria indicacién del monto maximo garantizado, que
lo sera "en todo concepto”, o sea por capital, intereses y costas, de que la garantia que se
constituye es de maximo, y del plazo a que se sujeta, el que no puede exceder de diez afos.”



[99]EI sistema registral de breves notas se complementa remitiendo al interesado al documento
publico para obtener la informacion.

[100] EI Proyecto de 1998 en el art. 2184 disponia la caducidad de la inscripcion dela hipoteca y
anticresis a los 10 afios salvo que el plazo de duracién de estos derechos sea mayor, en cuyo caso
caducara al vencer el mismo.
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