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Reforma al Codigo Civil y Comercial: Principios y disposiciones generales en materia de
derechos reales. Por Elena Highton de Nolasco

El presente articulo sera publicado en la Revista de Derecho Privado y Comunitario de la
Editorial Rubinzal Culzoni

Introduccion

Por decreto 191/2011 la Sra. Presidenta de la Nacion Dra. Cristina Fernandez de Kirchner creo la
Comision integrada por los doctores Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco (la
suscripta) y Aida Kemelmajer de Carlucci, a quienes nos encargd el cometido de redactar el
“Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, debiendo desempefiarse el Dr. Lorenzetti
como Presidente.

La Comisidn creada lleva el nombre de "COMISION PARA LA ELABORACION DEL PROYECTO DE LEY
DE REFORMA, ACTUALIZACION Y UNIFICACION DE LOS CODIGOS CIVIL Y COMERCIAL DE LA
NACION” y se puso a nuestro cargo el estudio de las reformas al CODIGO CIVIL y al CODIGO DE
COMERCIO DE LA NACION que considerdaramos necesarias, a fin de producir un texto homogéneo
de todo el referido cuerpo normativo.

En el decreto se dejo constancia de que el codificador Vélez Sarsfield ya habia previsto la necesidad
de incorporar las reformas que los tiempos futuros demandaran; que durante muchos afios, este
proceso se realizd a través de numerosas leyes especiales que fueron actualizando diversos
aspectos de los CODIGOS CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION; que esta obra llevada a cabo a
través de la mencionada legislacidon especial, produjo una modificacion del ordenamiento ldgico y
de la estructura de principios y reglas existentes en los Cddigos referidos; que el sistema de
derecho privado, en su totalidad, fue afectado en las ultimas décadas por relevantes
transformaciones culturales y modificaciones legislativas; que en este sentido cabe destacar la
reforma Constitucional del afio 1994, con la consecuente incorporacion a nuestra legislacion de
diversos Tratados de Derechos Humanos, asi como la interpretacion que la jurisprudencia ha
efectuado con relacién a tan significativos cambios normativos; que todas estas circunstancias
tornan necesario proceder a actualizar y unificar la Legislacion Nacional en materia de derecho
privado, procurando elaborar una obra que, sin sustituir la legislacidon especial, contenga una serie
de principios generales ordenadores.

A estos fines, destacd que cabe tener en cuenta los procesos de integracion y las codificaciones de
la Region, puesto que seria deseable promover cierta armonizacién en los aspectos fundamentales;
que en las Ultimas décadas se promovieron varios intentos de reforma integral de la Legislacién
Civil y Comercial tal el caso del Proyecto de Unificacién proveniente de la Honorable Camara de
Diputados en el afio 1987, preparado por una Comisidn honoraria integrada por diversas
personalidades del ambito juridico; que asimismo, en el afio 1993 la Comisién Federal de la
Camara de Diputados, elaboré a su vez otro Proyecto de Unificacidn, integrada también por juristas
de renombre; y que ademas, el PODER EJECUTIVO NACIONAL a través de los Decretos 468/92 vy
685/95, cred Comisiones con idéntico fin, sin llegar a lograr el propodsito unificador y reformador de
la Legislacion Civil y Comercial.

En consecuencia, entendié que resultaba necesario la creaciéon de una Comisién que llevara a cabo
con mayor eficacia y eficiencia el objetivo de actualizacidén y unificacion de la legislacion nacional en
materia de derecho privado.

En cumplimiento de los objetivos y plazos sefalados por el decreto presidencial, presentamos el
Anteproyecto a la Sra. Presidenta, anteproyecto del cual en el presente delinearé algunas ideas
sobre la parte general de los derechos reales, a fin de que se conozca mejor de qué se tratan las
principales reformas.

El texto de la parte general de los derechos reales
a) INDICE
VII) LIBRO CUARTO: DERECHOS REALES

Titulo I. Disposiciones generales
Titulo II. Posesion y la tenencia
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Titulo III. Dominio

Titulo IV. Condominio

Titulo V. Propiedad comunitaria indigena
Titulo VI. Propiedad horizontal

Titulo VII. Conjuntos inmobiliarios

Titulo VIII. Tiempo compartido

Titulo IX. Cementerios privados

Titulo X. Superficie

Titulo XI. Usufructo

Titulo XII. Uso

Titulo XIII. Habitacidon

Titulo XIV. Servidumbres

Titulo XV. Derechos reales de garantia
Titulo XVI. Acciones posesorias y acciones reales

b) ARTICULOS
DERECHOS REALES
TITULO I

Disposiciones generales
CAPITULO 1

Principios comunes

ARTICULO 1882.- Concepto. El derecho real es el poder juridico, de estructura legal, que se ejerce
directamente sobre su objeto, en forma autdbnoma y que atribuye a su titular las facultades de
persecucion y preferencia, y las demas previstas en este Cddigo.

ARTICULO 1883.- Objeto. El derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la
cosa que constituye su objeto, por el todo o por una parte indivisa.
El objeto también puede consistir en un bien taxativamente sefialado por la ley.

ARTICULO 1884.- Estructura. La regulacién de los derechos reales en cuanto a sus elementos,
contenido, adquisicion, constitucidon, modificacion, transmision, duracion y extincion es establecida
so6lo por la ley. Es nula la configuracidon de un derecho real no previsto en la ley, o la modificacidon
de su estructura.

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

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

ARTICULO 1887.- Enumeracién. Son derechos reales en este Cddigo:
a) el dominio;

b) el condominio;

c) la propiedad comunitaria indigena;
d) la propiedad horizontal;

e) los conjuntos inmobiliarios;

f) el tiempo compartido;

g) el cementerio privado;

h) la superficie;

i) el usufructo;

j) el uso;

k) la habitacién;

1) la servidumbre;

m) la hipoteca;

n) la anticresis;

i) la prenda.
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ARTICULO 1888.- Derechos reales sobre cosa propia o ajena. Carga o gravamen real. Son derechos
reales sobre cosa total o parcialmente propia: el dominio, el condominio, la propiedad comunitaria
indigena, la propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el tiempo compartido, el cementerio
privado y la superficie si existe propiedad superficiaria. Los restantes derechos reales recaen sobre
cosa ajena.

Con relaciéon al duefio de la cosa, los derechos reales sobre cosa ajena constituyen cargas o
gravamenes reales. Las cosas se presumen sin gravamen, excepto prueba en contrario. Toda duda
sobre la existencia de un gravamen real, su extensién o el modo de ejercicio, se interpreta a favor
del titular del bien gravado.

ARTICULO 1889.- Derechos reales principales y accesorios. Los derechos reales son principales,
excepto los accesorios de un crédito en funcidn de garantia. Son accesorios la hipoteca, la
anticresis y la prenda.

ARTICULO 1890.- Derechos reales sobre cosas registrables y no registrables. Los derechos reales
recaen sobre cosas registrables cuando la ley requiere la inscripcién de los titulos en el respectivo
registro a los efectos que correspondan. Recaen sobre cosas no registrables, cuando los
documentos portantes de derechos sobre su objeto no acceden a un registro a los fines de su
inscripcion.

ARTICULO 1891.- Ejercicio por la posesion o por actos posesorios. Todos los derechos reales
regulados en este Cddigo se ejercen por la posesion, excepto las servidumbres y la hipoteca.

Las servidumbres positivas se ejercen por actos posesorios concretos y determinados sin que su
titular ostente la posesion.

CAPITULO 2

Adquisicion, transmision, extincién y oponibilidad

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

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.

La tradicién posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales que se
ejercen por la posesién. No es necesaria, cuando la cosa es tenida a nombre del propietario, y éste
por un acto juridico pasa el dominio de ella al que la poseia a su nombre, o cuando el que la poseia
a nombre del propietario, principia a poseerla a nombre de otro. Tampoco es necesaria cuando el
poseedor la transfiere a otro reservandose la tenencia y constituyéndose en poseedor a nombre del
adquirente.

La inscripcidon registral es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas
registrables en los casos legalmente previstos; y sobre cosas no registrables, cuando el tipo del
derecho asi lo requiera.

El primer uso es modo suficiente de adquisicién de la servidumbre positiva.

Para que el titulo y el modo sean suficientes para adquirir un derecho real, sus otorgantes deben
ser capaces y estar legitimados al efecto.

A la adquisicion por causa de muerte se le aplican las disposiciones del Libro Quinto.

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

Se considera publicidad suficiente la inscripcidn registral o la posesién, segun el caso.

Si el modo consiste en una inscripcidon constitutiva, la registracion es presupuesto necesario y
suficiente para la oponibilidad del derecho real.

No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los actos, ni aquellos que
conocian o debian conocer la existencia del titulo del derecho real.

ARTICULO 1894.- Adquisicidn legal. Se adquieren por mero efecto de la ley, los condominios con
indivision forzosa perdurable de accesorios indispensables al uso comuin de varios inmuebles y de
muros, cercos y fosos cuando el cerramiento es forzoso, y el que se origina en la accesién de cosas
muebles inseparables; la habitacion del conyuge y del conviviente supérstite, y los derechos de los
adquirentes y subadquirentes de buena fe.

ARTICULO 1895.- Adquisicidn legal de derechos reales sobre muebles por subadquirente. La
posesidon de buena fe del subadquirente de cosas muebles no registrables que no sean hurtadas o
perdidas es suficiente para adquirir los derechos reales principales excepto que el verdadero
propietario pruebe que la adquisicion fue gratuita.
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Respecto de las cosas muebles registrables no existe buena fe sin inscripcién a favor de quien la
invoca.

Tampoco existe buena fe aunque haya inscripcion a favor de quien la invoca, si el respectivo
régimen especial prevé la existencia de elementos identificatorios de la cosa registrable y éstos no
son coincidentes.

ARTICULO 1896.- Prohibicién de constitucién judicial. El juez no puede constituir un derecho real o
imponer su constitucién, excepto disposicién legal en contrario.

ARTICULO 1897.- Prescripcién adquisitiva. La prescripcién para adquirir es el modo por el cual el
poseedor de una cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante la posesion durante el tiempo
fijado por la ley.

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

Si la cosa es registrable, el plazo de la posesion (til se computa a partir de la registracidon del justo
titulo.

ARTICULO 1899.- Prescripciéon adquisitiva larga. Si no existe justo titulo o buena fe, el plazo es de
VEINTE (20) afos.

No puede invocarse contra el adquirente la falta o nulidad del titulo o de su inscripcién, ni la mala
fe de su posesion.

También adquiere el derecho real el que posee durante DIEZ (10) afios una cosa mueble
registrable, no hurtada ni perdida, que no inscribe a su nombre pero la recibe del titular registral o
de su cesionario sucesivo, siempre que los elementos identificatorios que se prevén en el
respectivo régimen especial sean coincidentes.

ARTICULO 1900.- Posesidn exigible. La posesidn para prescribir debe ser ostensible y continua.

ARTICULO 1901.- Unién de posesiones. El heredero continta la posesién de su causante.

El sucesor particular puede unir su posesion a la de sus antecesores, siempre que derive
inmediatamente de las otras. En la prescripcidon breve las posesiones unidas deben ser de buena fe
y estar ligadas por un vinculo juridico.

ARTICULO 1902.- Justo titulo y buena fe. El justo titulo para la prescripcién adquisitiva es 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 o no estd legitimado al
efecto.

La buena fe requerida en la relacidon posesoria consiste en no haber conocido ni podido conocer la
falta de derecho a ella. Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el examen
previo de la documentacion y constancias registrales, asi como el cumplimiento de los actos de
verificacion pertinente establecidos en el respectivo régimen especial.

ARTICULO 1903.- Comienzo de la posesiéon. Se presume, salvo prueba en contrario, que la
posesion se inicia en la fecha del justo titulo, o de su registracion si ésta es constitutiva. La
sentencia declarativa de prescripcion breve tiene efecto retroactivo al tiempo en que comienza la
posesion, sin perjuicio de los derechos de terceros interesados de buena fe.

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

ARTICULO 1905.- Sentencia de prescripcién adquisitiva. La sentencia que se dicta en los juicios de
prescripcién adquisitiva, en proceso que debe ser contencioso, debe fijar la fecha en la cual,
cumplido el plazo de prescripcidon, se produce la adquisicion del derecho real respectivo.La
sentencia declarativa de prescripcion larga no tiene efecto retroactivo al tiempo en que comienza la
posesidn.La resolucion que confiere traslado de la demanda o de la excepcidon de prescripcion
adquisitiva debe ordenar, de oficio, la anotacion de la litis con relacién al objeto, a fin de dar a
conocer la pretension.

ARTICULO 1906.- Transmisibilidad. Todos los derechos reales son transmisibles, excepto
disposicién legal en contrario.
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ARTICULO 1907.- Extincién. Sin perjuicio de los medios de extincién de todos los derechos
patrimoniales y de los especiales de los derechos reales, éstos se extinguen, por la destruccidon
total de la cosa si la ley no autoriza su reconstruccién, por su abandono y por la consolidaciéon en
los derechos reales sobre cosa ajena.

Principios generales que constituyen componentes de los derechos reales en el Proyecto

En tanto en el mundo de la naturaleza existen cosas y las personas indefectiblemente las utilizan y
han utilizado siempre, el derecho debe regular el aprovechamiento de ellas y éste es el objetivo de
la rama conocida como “derechos reales”.

Filésofos, economistas, jurisconsultos, politicos, socidlogos y pensadores de todo tipo han discutido
y seguiran discutiendo sobre la legitimidad de la institucion de la propiedad y los diversos alcances
de la misma, pero de uno u otro modo, como propiedad privada o colectiva, propiedad personal o
social, propiedad directa o util, propiedad temporaria o estable, haya verdadera propiedad o sdlo
derechos superficiarios y de disfrute, distingase entre bienes de consumo y de produccién, lo cierto
es que la raza humana debe aprovechar las cosas que la naturaleza pone a su disposicion y si no lo
hace, muere.

En efecto, cada individuo debe beber, comer, abrigarse y refugiarse de las inclemencias del tiempo.
Sus necesidades primarias y luego secundarias, deben ser atendidas consumiendo, y también
mejorando y transformando las cosas. A medida que la civilizacién avanza, las apetencias son
mayores y mayores los requerimientos del hombre para satisfacerlas.

... Y la estructuracion juridica de la respuesta a esta necesidad de distribucidon de cosas, esta dada
por los derechos reales.

Ya en los estadios culturales mas rudimentarios, el hombre y la mujer construyen su hogar, se
proveen de armas y apacientan su ganado. Ciertamente, en los tiempos primitivos lo hacen en
funcion de meras relaciones de hecho, todavia sin una ordenacion juridica de las cosas. Pero desde
gue el hombre penetra en la zona de luz de la Historia, es decir desde los tiempos mas remotos a
gue alcanza nuestro conocimiento, encontramos huellas visibles de un cierto sefiorio de los bienes
terrenales que se siente y trata como un derecho. He aqui las raices mas viejas del derecho de
cosas.

Nuestro Cdédigo civil -vigente desde el 1 de enero de 1871- trata el derecho de cosas como una
parte del derecho patrimonial privado; consecuentemente, como la mayoria de los cddigos
decimondnicos, ha quedado desactualizado. En efecto, aparecieron bienes que, siendo de la
persona, no pertenecen al patrimonio pues no tienen un valor econdmico, aunque si una utilidad,
como sucede con el cuerpo, 6rganos, genes, etcétera. La relacion exclusiva entre los bienes y la
persona también ha mudado y aparecen las comunidades, como ocurre con los pueblos originarios.
Finalmente, los conflictos ambientales se refieren a bienes que son mencionados en el Cédigo como
del dominio publico, pero la Constitucién y la ley ambiental los consideran colectivos, y no
solamente de propiedad del Estado. Todo ello requiere una concepcién mas amplia, que el Proyecto
ha receptado.

Es que el Cddigo Civil reguld, dentro de los derechos reales (Libro Tercero), al patrimonio como un
atributo de la persona (nota al articulo 2322 del Cddigo Civil), siguiendo una extensa y consolidada
tradicion historica. Inclusive, los conceptos de bienes y cosas y sus clasificaciones, estan insertas
en el libro de los derechos reales, cuando deben configurar un elemento de la parte general. Todo
este modelo se construye sobre el criterio de considerar prioritaria la primacia de la relacion directa
entre el sujeto y los bienes, asi como la vinculacién relevante entre éstos y su valor econémico.
Ciertamente, este esquema es inadecuado e insuficiente para solucionar conflictos actuales que
surgen de que la concepcidén patrimonialista ha ido cambiando sin que la regulaciéon legal haya
acompafiado el proceso y su evolucidn para completarla con los bienes no patrimoniales
insusceptibles de apreciacién econdmica que presentan otro tipo de utilidades y con las personas
constituidas en grupos o comunidades convertidas en titulares de derechos.

De ahi que se hizo necesario incluir principios con relacidén a estos temas que, por su amplitud, no
pueden estar metodolégicamente ubicados, sin mas, en materia de derechos reales. Por eso, en el
Proyecto se introducen en el Titulo Preliminar donde se brindan guias generales que luego se
desarrollan en articulos particulares, ni siquiera todos encuadrados dentro de los derechos reales.
Ello aparte de mantener la regulacion especifica del derecho de cosas y de dejar el detalle de cierta
delimitacion concreta y diferenciada a las leyes especiales.

Otro principio que, si bien no es propio de los derechos reales, esta relacionado con ellos, es la
incorporacion del derecho de acceso a la vivienda como derecho humano reconocido en diversos
tratados internacionales. El régimen proyectado sustituye al del bien de familia con importantes
modificaciones en beneficio de los particulares a quienes asiste la facultad de constituirlo. Asimismo
se ocupa de la adjudicacion de la vivienda para situaciones establecidas.
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Contenido de las disposiciones generales
A.- Principios comunes

Los derechos reales estan contenidos en el LIBRO CUARTO del Proyecto, en el cual el primer Titulo
I esta dedicado a las Disposiciones generales. Este a su vez se divide en dos Capitulos, el primero
referido a los “Principios comunes” y el segundo a la “Adquisicion, transmision, extincion vy
oponibilidad”

Vélez Sarsfield sdlo habia incluido en el Cédigo Civil vigente una muy breve parte general
conformada por solamente cuatro articulos (2502 a 2505), el ultimo reformado a los fines de
modernizar el contenido con la inscripcidn registral que complementé la ley 17.801.

La brevedad de estas normas no llegé a ser un sistema y, por eso, el codificador repite y reitera
muchas nociones que bastaba con incluir una sola vez.

La Comision reformadora no sélo se decidid por una parte general de los derechos reales, sino
también por partes generales internas, propias de algunos derechos reales.

Esta parte general dedicada a tales disposiciones y principios comunes a todos los derechos reales,
a las reglas sobre su adquisicidn, transmisidén y extincién y a los requisitos para su oponibilidad, en
un esquema basico plasmado antes en el Proyecto de 1998, reline las normas generales relativas a
estos derechos a fin de agrupar las pautas actualmente dispersas en el articulado del Cédigo, o que
han surgido de la jurisprudencia y doctrina interpretativa del sistema vigente.

En este Anteproyecto -luego convertido en Proyecto- se ha ponderado la introduccién con una
parte general de buena metodologia para ofrecer claridad, ahorrando a su vez el exceso de
preceptos repetitivos.

Dentro de este esquema, el estudio de cada uno de los derechos reales se limita al andlisis del
derecho subjetivo sobre las cosas y se refiere al contenido, adquisicién, pérdida y proteccién
juridica de las facultades, mayores o menores, que se otorgan a las personas para su
aprovechamiento.

Si partimos de la tajante distincién entre derecho privado y derecho publico, los derechos reales se
convierten en una rama del primero. Sin embargo, aumenta cada vez mas la influencia entre uno y
otro, quedando la puerta abierta para que dentro de los derechos reales se consideren integradas
las facultades de particulares y poderes administrativos o comunidades sobre las cosas, sin
consideracion a lineas divisorias clasicas.

Concepto de derecho real

Hemos contemplado en el art. 1882 que “El derecho real es el poder juridico, de estructura legal,
que se ejerce directamente sobre su objeto, en forma auténoma y que atribuye a su titular las
facultades de persecucion y preferencia, y las demas previstas en este Cddigo”.

El proyecto define el derecho real, teniendo en cuenta su esencia, como un “poder juridico”. Ese
poder juridico, aunque no se diga por no tratarse de una obra de doctrina sino de una ley o un
cuerpo de leyes, consiste en un sefiorio de la voluntad y se ejerce de propia autoridad, en forma
auténoma e independiente de toda otra voluntad. Ello estad sintetizado en las palabras “en forma
autonoma”. Resulta también claro que se ejerce “directamente sobre su objeto” pues se coincide
con el criterio de Freitas, segun el cual “no hay obligacidon que corresponda a derechos reales” (art.
868 del Esboco), adoptado a la letra por Vélez en su art. 497.

Esta norma o su equivalente no estd contenida en el Proyecto, mas la diferencia con el derecho
personal surge palmaria cuando se contrasta la nocidon de derecho real con la de obligacion. De
acuerdo al art. 724 se la define como una relacién juridica en virtud de la cual el acreedor tiene el
derecho a exigir del deudor una prestacidon destinada a satisfacer un interés licito y, ante el
incumplimiento, a obtener forzadamente la satisfaccion de dicho interés. Es claro que hay una
concreta referencia a una facultad frente a un deudor.

De esta manera queda bien caracterizada la esencia de ese “poder”, de ese “seforio”, de ese
“reinado” de la voluntad en que consiste el derecho real y justamente, se establece la diferencia
entre el derecho real y el derecho personal, entre el “poder” y la “facultad”, pues en la obligacidon el
objeto inmediato del derecho consiste en una prestacién es decir un hecho licito y posible.

Estructura legal

El art. 1884 hace referencia detallada a la estructura legal que menta la definicion sobre el poder
juridico e indica que “La regulacidén de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido,
adquisicidn, constitucion, modificacidon, transmision, duracion y extincion es establecida soélo por la
ley. Es nula la configuracion de un derecho real no previsto en la ley, o la modificacién de su
estructura”.
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Mientras en los derechos personales impera el principio fundamental de la autonomia de la
voluntad, que sélo se detiene ante las vallas del orden publico, la moral, las buenas costumbres y
la buena fe, inversamente, los derechos reales, estan dominados por el principio del orden publico,
gue deja sdélo un estrecho margen para la voluntad de los particulares.

Es decir que cuando se trata especificamente de la estructura de los derechos reales se postula que
ella es establecida solo por la ley. En tanto no todas las normas que regulan los derechos reales
son de orden publico sino solamente aquellas que lo hacen “sustancialmente”, es conveniente que
la ley especifique qué normativa de los derechos reales es imperativa y no meramente supletoria.
Por ello se dice que tienen ese caracter las normas que puntualizan la amplitud y naturaleza del
contenido de cada derecho real, las que se refieren a la determinacion de los elementos que los
integran y todo lo relacionado con su adquisicion, constitucidon, modificacién, transmisién, duracion
y extincién, es decir todo lo que se refiere a su causa. No existen otros derechos reales que
aquellos que la ley determina. La norma reclama también la nulidad de la configuracion o
modificacion de un derecho real no abarcado por la ley, lo cual no circunscribe la cantidad de
derechos reales al cédigo sino a todo el ordenamiento juridico.

La incidencia del orden publico en la organizacion de los derechos reales, hace que les esté vedado
a los particulares, no solo constituir otros derechos reales sino también modificar los que se
instauran.

En realidad, como la determinacién legal de los derechos reales permitidos, implica fijar la
naturaleza y extension de su contenido, es decir, de cada uno de ellos, la modificacién por los
particulares del contenido de algun derecho real permitido, podria llegar a configurar la pretension
de constituir un nuevo derecho real, no admitido por la ley.

En su momento, nuestro legislador adoptd asi el sistema del numerus clausus o niumero cerrado de
derechos reales, proveniente de Freitas que es la fuente del vigente art. 2502; y lo hizo en contra
de la legislacién y doctrina dominante en esa época. Nuestro proyecto mantiene el principio que ha
demostrado ser adecuadamente ordenatorio de estos derechos.

Conversion

La norma del codificador daba un criterio de conversiéon en el mismo art. 2502, conforme al
siguiente texto: “Todo contrato o disposicion de ultima voluntad que constituyese otros derechos
reales, o modificase los que por este Cddigo se reconocen, valdra sélo como constituciéon de
derechos personales, si como tal pudiese valer”.

En el proyecto no se reglan los efectos de tal creacién, en tanto seguin sea el caso, el juzgador
indicara si carece de todo valor, si importa un derecho personal, o si deviene en un derecho real
proximo.

El proyecto hace uso de una norma mas general, el art. 384 ubicado dentro de las disposiciones
generales sobre ineficacia de los actos juridicos, que justamente se refiere a “Conversion y dispone
que “El acto nulo puede convertirse en otro diferente valido cuyos requisitos esenciales satisfaga, si
el fin practico perseguido por las partes permite suponer que ellas lo habrian querido si hubiesen
previsto la nulidad”. Esto significa que del acto puede resultar un derecho real o personal. Por
ejemplo, si se constituyera una enfiteusis podra valer como contrato de arrendamiento o como
constitucién de usufructo.

Convalidacion

De conformidad con el art. 1885 dedicado a la Convalidacién, “Si quien constituye o transmite un
derecho real que no tiene, lo adquiere posteriormente, la constitucion o transmisién queda
convalidada”.

Este criterio difiere del originario del codigo de Vélez.

El art. 3126 del cédigo vigente manda que “la hipoteca constituida sobre un inmueble ajeno no
sera valida ni por la adquisicidon que el constituyente hiciere ulteriormente, ni por la circunstancia
gue aquel a quien el inmueble pertenece viniese a suceder al constituyente a titulo universal”. Esta
norma quedaba en contradiccion y constituia excepcion con el art. 2504 que establecia la
convalidacion.

La disposicion del art. 3126 no proviene del derecho romano ni del Cédigo Napoledn, sino de la
interpretacion doctrinaria francesa. Tampoco existe en legislaciones mas modernas como el cddigo
aleman donde el principio de la convalidacion aparece consagrado en forma general dentro de los
actos juridicos. El proyecto en materia de actos juridicos solo ostenta el art. 280 circunscripto a la
convalidacion del acto juridico sujeto a plazo o condicién suspensiva, disponiendo que es valido,
aunque el objeto haya sido inicialmente imposible, si deviene posible antes del vencimiento del
plazo o del cumplimiento de la condicion.
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Volviendo a los derechos reales, la nota del codificador al art. 3126 aclara que la condicién de
propiedad es una condicidon de posibilidad legal de la constitucidon de la hipoteca. En consonancia
con ello, la nota al art. 3131 del Coéd. Civil, norma referida a los requisitos del acto constitutivo de
la hipoteca, explica que en consecuencia de la especialidad del inmueble, “serd por demas ordenar
gue no pueden hipotecarse propiedades futuras”. Es decir, que la prohibicion y necesidad de
existencia actual de la cosa en el patrimonio del constituyente se presentaria como corolario del
principio de especialidad. Pero es distinta la existencia de la calidad al momento de concertarse la
hipoteca y al momento en que se juzga su validez legal. Y el argumento consistente en afirmar que
no estaba permitido constituir hipoteca sobre “cosas futuras”, es inadecuado pues en realidad lo
futuro no es la cosa, que ya existe al tiempo de la constitucion del gravamen, sino la adquisicion de
su dominio por parte del constituyente; y este argumento seria aplicable a todos los derechos
reales.

Los autores agregaban un tercer argumento referido a que la admision del principio contrario
implicaria admitir pactos sobre herencia futura los que son repudiados por la ley, argumentacion
que también cae ante la norma del art. 2504.

En realidad el Unico sentido que tendria la diferenciacién de Vélez respecto de la hipoteca y los
demas derechos reales, podria considerarse dado por el hecho que la hipoteca es el Unico derecho
real que no se ejerce por la posesion. Si se constituye otro derecho real serd necesaria la tradicion
(arts. 577, 2609, 2977 y concs.). En consecuencia, quien luego convalida su derecho ya esta en
ejercicio del mismo (por lo menos, de la posesién que es su contenido), no asi en el caso de la
hipoteca; si la hipoteca se constituye por quien no es propietario, el acreedor no tiene ningun
poder sobre la cosa.

Pero este criterio es insuficiente para impedir dar una regla general que incluya a la hipoteca en el
principio de la convalidacion a fin de que éste no excluya ningun derecho real. De acuerdo con el
proyecto, si con posterioridad se adquiere un derecho que no se pudo transmitir o constituir por
falta de legitimacion, el adquirente obtiene retroactivamente ese derecho pues se entiende que
transmitiéo o constituy6 el derecho real como si lo hubiera tenido al tiempo de la transmisidén o
constitucién.

Objeto

Respecto de los derechos y bienes se mantienen los principios patrimoniales y la clasificaciéon entre
bienes y cosas con valor econdmico, pero se agregan los derechos sobre el cuerpo humano o sus
partes.

Es asi que el Proyecto prescribe que las personas son titulares de los derechos individuales sobre
los bienes que integran su patrimonio; que los bienes materiales son las cosas y las disposiciones
referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser
puestas al servicio del hombre; y que las comunidades indigenas con personeria juridica reconocida
tienen derecho a la posesidn y propiedad comunitaria de sus tierras (arts. 15, 16 y 18). Mas a ello
agrega que los derechos sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen un valor econdémico, sino
afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social, y sélo pueden ser disponibles por su titular
cuando se configure alguno de esos valores y segun lo dispongan leyes especiales (art. 17).

Desde siempre el cuerpo humano y sus partes han tenido gran importancia, pero en la actualidad
lo que cuenta es la utilizacidon de partes humanas en programas médicos y bioldgicos. El tema del
tratamiento a dar a las partes separadas del cuerpo humano ha adquirido una relevancia tal que no
resulta posible desconocer o sustraerse a las implicancias éticas y juridicas que adquiere. El
estatuto del cuerpo estd cambiando rapidamente bajo las presiones de los nuevos avances de las
biotecnologias y plantea dilemas inéditos al derecho. Se trata en particular de las dicotomias entre
cuerpo-sujeto y cuerpo-objeto, igualdad o diversidad de las partes del cuerpo, naturalidad y
artificialidad de los productos derivados de muestras bioldgicas humanas.

Dentro de este contexto, el art. 1883 referido al objeto dispone que “El derecho real se ejerce
sobre la totalidad o una parte material de la cosa que constituye su objeto, por el todo o por una
parte indivisa.

El objeto también puede consistir en un bien taxativamente senalado por la ley”.

Es decir que, en principio, el objeto del derecho real consiste en una cosa, pero excepcionalmente
podria serlo un bien diverso, como un cuerpo humano (cadaver o esqueleto para estudio e
investigacién) o algunas de sus partes (pelo para pelucas, sangre o plasma sanguineo para
transfusiones, corazdn, rifidn, corneas para trasplante, embrién para técnicas de reproduccion
humana asistida, las muestras bioldgicas de genes, secuencias de genes, proteinas, células madre,
lineas celulares, tejidos y materiales genéticos depositados en biobancos, etc.).

Y el bien también puede consistir en otra clase de derecho, siempre que esté senalado por la ley.
Ello se configura pensando en casos de derechos sobre derechos, como la hipoteca del derecho de
superficie en su modalidad de derecho sobre cosa ajena; o en casos de derechos complejos como
el tiempo compartido.
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Y respecto del modo de ejercicio, la referencia es al todo o una parte material de la cosa, lo cual
también difiere del cddigo en que tal posibilidad estd vedada (aunque surge de la discutida norma
del art. 3123); y puede ser disfrutada la cosa solamente por una parte indivisa. A ello -en el
proyecto- se agrega la propiedad comunitaria indigena donde el derecho se ejerce por los
miembros de la comunidad sobre toda la cosa, pero sin division en partes indivisas.

Persecucion y preferencia

Se adoptan y explicitan las reglas sobre la persecucién y preferencia como notas tipicas del
derecho real que estan comprendidas en la definicion.

El art. 1886 sobre Persecucion y preferencia provee que “El derecho real atribuye a su titular la
facultad de perseguir la cosa en poder de quien se encuentra, y de hacer valer su preferencia con
respecto a otro derecho real o personal que haya obtenido oponibilidad posteriormente”.

Asi en primer lugar determina que el derecho real atribuye a su titular la facultad de perseguir la
cosa en poder de quien se encuentre, es decir que ostenta el ius persequendi. Se trata de una de
las ventajas propias que los derechos reales procuran; por la misma, como el titular obtiene
provecho directamente de la cosa, puede perseguirla para hacer valer su derecho, cualquiera sea la
persona que la tenga en su poder, lo cual es consecuencia de la inherencia del derecho a la cosa.
La diferencia con el derecho personal la explica Vélez Sarsfield en la nota al titulo IV del Libro
Tercero, donde se lee que la persona a la cual pertenece un derecho real puede reivindicar el
derecho contra todo poseedor; la que tiene un derecho personal no puede perseguir sino a la
persona obligada a la accién o a la prestacion.

Asimismo y en segundo lugar, esta misma norma incluye el ius preferendi como otra consecuencia
de la inherencia del derecho a la cosa. No debe confundirse este derecho de preferencia con el
privilegio que otorgan algunos derechos reales de garantia y que también puede surgir de derechos
personales. Todo titular de un derecho real goza del derecho de preferencia, el cual se manifiesta
por la exclusion de todo otro derecho real o personal de igual o distinta naturaleza, posterior e
incompatible con él. Segun este principio, constituido un derecho real, puede hacerse valer contra
o tiene prevalencia sobre otros derechos reales o personales que se pretendan establecer. La
maxima latina se expresa como qui prior est tempore, potior est iure -quien es primero en el
tiempo, lo es también en el derecho-, o sicut prior es tempore, ita potior es iure -conforme eres
anterior en el tiempo, asi eres preferido en el Derecho-.

En definitiva, el derecho real cuenta con la posibilidad de ser preferido en su ejercicio y de hacerse
valer con respecto a otro derecho real o personal que haya obtenido oponibilidad posterior.

Enumeracién de los derechos reales

La enumeracidn de los derechos reales esta contenida en el art. 1887, enumeracion que continla
siendo taxativa, porque -tal como se ha dicho- el Proyecto sigue y mantiene el principio del
numerus clausus.

La norma sienta que “Son derechos reales en este Cédigo:

a) el dominio;

b) el condominio;

c) la propiedad comunitaria indigena;

d) la propiedad horizontal;

e) los conjuntos inmobiliarios;

f) el tiempo compartido;

g) el cementerio privado;

h) la superficie;

i) el usufructo;

j) el uso;

k) la habitacién;

1) la servidumbre;

m) la hipoteca;

n) la anticresis;

i) la prenda.”

Como se advierte y a fin de estar a la altura de una realidad que hace hincapié en los derechos
colectivos y participados, a los derechos reales del cédigo de Vélez se adicionan la propiedad
comunitaria indigena, la propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el tiempo compartido, el
cementerio privado y la superficie. Es cierto que por ley especial ya estan regulados la propiedad
horizontal, el tiempo compartido y la superficie forestal, pero su incorporacién al Cédigo con mayor
completitud era una necesidad.
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La falta de regulacidn o regulacién parcializada y separada del Cddigo de los conjuntos
inmobiliarios, el tiempo compartido, el cementerio privado y la superficie los tornan ajenos a los
principios generales clasicos y de dificil interpretacién y aplicacion practica. El crecimiento de este
tipo de propiedad que brinda mayor aprovechamiento de los recursos al utilizarse en comun, por
otro lado trae mayor conflictividad por la convivencia mas cercana. La proximidad del vecino y la
comunidad de intereses requiere una adaptacidén a aspectos impensados en tiempos del
codificador. A tal punto es asi en el Cédigo Civil, que el principio de la accesién segun el cual todo
lo edificado y plantado pertenece al duefio del suelo, esta insito en las bases del régimen actual; y
la comunidad en el condominio tiene como nota mas tipica su tendencia hacia la particion,
principios impensables para estos derechos compartidos.

Los derechos constitucionalmente reconocidos de los pueblos originarios a sus tierras y a la gestion
vinculada a sus recursos naturales son puntos tan trascendentes, que se han introducido en el
Titulo Preliminar del Proyecto.

Ademas, en el Libro Cuarto se proyecta un derecho real nuevo, con caracteristicas propias, para
establecerlo como auténomo. A estos fines se propone un derecho comunitario, de sujeto plural o
colectivo, pero indeterminado en cuanto a sus componentes; y este sujeto es la comunidad
indigena registrada. Se considera necesario introducirlo en el Cédigo como derecho real porque, de
lo contrario, cuando se adquieren las tierras, se asignan titulos de dominio que, mayormente,
surgen de usucapiones o adjudicaciones que no se logran inscribir o no responden a las realidades.
Ello ocurre pues, mas alla de la Constitucion, el tema se resuelve a través de derechos reales
conocidos, con estructura propia admitida en el derecho comin. Y ésta es y debe ser una
propiedad comunitaria con las caracteristicas que surgen de la Constitucién. Por ende, corresponde
determinarlo y reglamentarlo en el Titulo de los derechos reales; y en cuanto a la indudable
necesidad de completar y llevar a cabo la aspiracidn de obtener un adecuado procedimiento de
regularizacion de la titularidad de las tierras, queda encomendado a la ley especial, pues se
entiende que corresponde al disefio de politicas estatales particularizadas y no es propio de un
codigo que instituye los principios y contenido del derecho.

Concepto legal de cada derecho real

1) Dominio

ARTICULO 1941.- Dominio perfecto. El dominio perfecto es el derecho real que otorga todas las
facultades de usar, gozar y disponer material y juridicamente de una cosa, dentro de los limites
previstos por la ley. El dominio se presume perfecto hasta que se pruebe lo contrario.

ARTICULO 1946.- Dominio imperfecto. El dominio es imperfecto si estd sometido a condicion o
plazo resolutorios, o si la cosa esta gravada con cargas reales.

2) Condominio

ARTICULO 1983.- Condominio. Condominio es el derecho real de propiedad sobre una cosa que
pertenece en comun a varias personas y que corresponde a cada una por una parte indivisa. Las
partes de los condédminos se presumen iguales, excepto que la ley o el titulo dispongan otra
proporcion.

3) Propiedad comunitaria indigena

ARTICULO 2028.- Concepto. La propiedad comunitaria indigena es el derecho real que recae sobre
un inmueble rural destinado a la preservacion de la identidad cultural y el habitat de las
comunidades indigenas.

4) Propiedad horizontal

ARTICULO 2037.- Concepto. La propiedad horizontal es 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 vy
conforman un todo no escindible.

5) Conjuntos inmobiliarios
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ARTICULO 2073.- Concepto. Son conjuntos inmobiliarios los clubes de campo, barrios cerrados o
privados, parques industriales, empresariales o nauticos, o cualquier otro emprendimiento
urbanistico independientemente del destino de vivienda permanente o temporaria, laboral,
comercial o empresarial que tenga, comprendidos asimismo aquéllos que contemplan usos mixtos,
con arreglo a lo dispuesto en las normas administrativas locales.

6) Tiempo compartido

ARTICULO 2087.- Concepto. Se considera que existe tiempo compartido si uno o mas bienes estan
afectados a su uso periddico y por turnos, para alojamiento, hospedaje, comercio, turismo,
industria u otros fines y para brindar las prestaciones compatibles con su destino.

7) Cementerio privado

ARTICULO 2103.- Concepto. Se consideran cementerios privados a los inmuebles de propiedad
privada afectados a la inhumacién de restos humanos.

8) Superficie

ARTICULO 2114.- Concepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se
constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso, goce y disposicion
material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado o
construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segin las modalidades de su ejercicio y plazo de
duracién establecidos en el titulo suficiente para su constitucién y dentro de lo previsto en este
Titulo y las leyes especiales.

9) Usufructo

ARTICULO 2129.- Concepto. Usufructo es el derecho real de usar, gozar y disponer juridicamente
de un bien ajeno, sin alterar su sustancia.

Hay alteracion de la sustancia, si es una cosa, cuando se modifica su materia, forma o destino, y si
se trata de un derecho, cuando se lo menoscaba.

10) Uso

ARTICULO 2154.- Concepto. El uso es el derecho real que consiste en usar y gozar de una cosa
ajena, su parte material o indivisa, en la extension y con los limites establecidos en el titulo, sin
alterar su sustancia. Si el titulo no establece la extensiéon del uso y goce, se entiende que se
constituye un usufructo.

El derecho real de uso sélo puede constituirse a favor de persona humana.

11) Habitacion

ARTICULO 2158.- Concepto. La habitacién es el derecho real que consiste en morar en un inmueble
ajeno construido, o en parte material de él, sin alterar su sustancia.
El derecho real de habitacion sélo puede constituirse a favor de persona humana.

12) Servidumbre

ARTICULO 2162.- Definicién. La servidumbre es el derecho real que se establece entre DOS (2)
inmuebles y que concede al titular del inmueble dominante determinada utilidad sobre el inmueble
sirviente ajeno. La utilidad puede ser de mero recreo.

13) Hipoteca

ARTICULO 2205.- Concepto. La hipoteca es el derecho real de garantia que recae sobre uno o mas
inmuebles individualizados que contindan en poder del constituyente y que otorga al acreedor, ante
el incumplimiento del deudor, las facultades de persecucion y preferencia para cobrar sobre su
producido el crédito garantizado.

14) Anticresis
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ARTICULO 2212.- Concepto. La anticresis es el derecho real de garantia que recae sobre cosas
registrables individualizadas, cuya posesion se entrega al acreedor o a un tercero designado por las
partes, a quien se autoriza a percibir los frutos para imputarlos a una deuda.

15) Prenda

ARTICULO 2219.- Concepto. La prenda es el derecho real de garantia sobre cosas muebles no
registrables o créditos instrumentados. Se constituye por el duefio o la totalidad de los
copropietarios, por contrato formalizado en instrumento publico o privado y tradiciéon al acreedor
prendario o a un tercero designado por las partes. Esta prenda se rige por las disposiciones
contenidas en el presente Capitulo.

ARTICULO 2220.- Prenda con registro. Asimismo, puede constituirse prenda con registro para
asegurar el pago de una suma de dinero, o el cumplimiento de cualquier clase de obligaciones a las
gue los contrayentes le atribuyen, a los efectos de la garantia prendaria, un valor consistente en
una suma de dinero, sobre bienes que deben quedar en poder del deudor o del tercero que los
haya prendado en seguridad de una deuda ajena. Esta prenda se rige por la legislacion especial.
ARTICULO 2232.- Créditos instrumentados. La prenda de créditos es la que se constituye sobre
cualquier crédito instrumentado que puede ser cedido.

La prenda se constituye aunque el derecho no se encuentre incorporado a dicho instrumento y
aunque éste no sea necesario para el ejercicio de los derechos vinculados con el crédito prendado.
Se aplican supletoriamente las reglas sobre prenda de cosas.

Clasificaciones de los derechos reales

El cédigo contempla diversas clasificaciones de los derechos reales en articulos que en varios casos
son de facil lectura y se explicitan por si mismos

a) Derechos reales sobre cosa propia o ajena.

La clasificacion de los derechos reales sobre cosa propia o ajena esta contenida en el art. 1888,
donde ademas se describe la carga o gravamen real que es consecuencia del derecho real sobre
cosa ajena.

Resuelve la norma que “Son derechos reales sobre cosa total o parcialmente propia: el dominio, el
condominio, la propiedad comunitaria indigena, la propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios,
el tiempo compartido, el cementerio privado y la superficie si existe propiedad superficiaria. Los
restantes derechos reales recaen sobre cosa ajena...”

1) sobre cosa propia

Cuando el derecho es sobre cosa propia, el titular puede invocar una relacién de pertenencia, total
o parcial, de la cosa con relaciéon a su persona. Cuando la relacion de pertenencia no pueda
invocarse respecto de la cosa, sino solo con relacién al derecho, éste sera un derecho real sobre la
cosa ajena.

También se ha insinuado una clasificacion que distingue los derechos reales sobre cosa propia y
sobre cosa no propia, entendiendo que pueden recaer sobre cosas que no sean propias ni ajenas,
lo cual puede predicarse de las cosas sin duefio, como lo serian algunas cosas muebles. Pero esta
clasificacion no tiene seguidores y no ha sido recogida por el proyecto.

En definitiva y considerando la clasificacion universalmente aceptada, son derechos reales sobre
cosa total o parcialmente propia: el dominio, el condominio, la propiedad comunitaria indigena, la
propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el tiempo compartido, el cementerio privado y la
superficie si existe propiedad superficiaria. Los restantes derechos reales recaen sobre cosa ajena.

2) sobre cosa ajena: derechos reales — cargas o gravamenes reales

La clasificacion de los derechos sobre cosa ajena que no esta explicitada pero surge implicita de la
enumeracion legal es la que los reconoce segun sean de disfrute o de garantia. Asi, el usufructo, el
uso, la habitacion y la servidumbre son de disfrute; y la hipoteca, la anticresis y la prenda son de
garantia. La superficie, en atencidn a sus particularidades, escapa a esta clasificacién pues si bien
tiene limitaciones que la rigen por los derechos de disfrute, goza de relevantes facultades de
disposicion.

Sigue diciendo el art. 1888 que ... Con relacion al duefio de la cosa, los derechos reales sobre cosa
ajena constituyen cargas o gravamenes reales...”

Asi, es de destacar que conforme lo revela la regla, el aspecto pasivo de los derechos reales sobre
cosa ajena con relacién no solo a la cosa gravada sino al dominio de ella (y por tanto a su titular)
que en consecuencia resulta disminuido en cuanto a su contenido normal, se denomina carga o
gravamen real. La carga o gravamen real no se trata mas que de la obligacién pasiva universal,
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pero tan solo cuando ella es el correlato de un derecho real sobre la cosa ajena y con exclusiva
referencia al duefio del objeto; no lo es para los terceros en general integrantes de sujeto pasivo
universal, pues con el gravamen su obligacidon pasiva no sufre ninguna modificacion en la amplitud
de su contenido. El duefio no entra a formar parte del sujeto pasivo universal mas que con el
gravamen de la cosa, y no antes. Asi, el usufructo es un derecho real en cabeza de su titular y, en
cambio, constituye una carga o gravamen real para el propietario de la cosa sobre la que ese
derecho real recae.

En el derecho personal el sujeto pasivo es determinado e individual; y el deber a su cargo puede
consistir en un hecho positivo, es decir una acciéon (obligaciones de dar y de hacer), o puede
basarse en un hecho negativo, es decir una inaccidon, omision o abstencién (obligacion de no
hacer). La obligacion de no hacer implica un elemento en el pasivo del patrimonio del deudor y un
activo en el patrimonio del acreedor, porque justamente esta abstencion constituye el beneficio que
obtiene el acreedor y es, por tanto, el contenido de su crédito. Aun en el caso de tratarse de una
obligacion de no hacer, existe entre ella y la abstencion a que todo el mundo estd sujeto con
respecto a los derechos reales, una notable diferencia: en la obligacion de no hacer, el deudor se
priva de hacer algo que, de no haberse obligado, él podria realizar; no asi en el derecho real.

Si bien en las cargas o gravamenes reales -es decir en los derechos reales sobre cosa ajena-
algunos han pretendido ver un sujeto pasivo determinado en el duefio de la cosa gravada, la
posicion en que el poseedor de la cosa cargada se halla para con el titular del derecho real
restringido es la misma que la de cualquier otra persona a quien se prohibe impedir el ejercicio de
los derechos reales y no constituye por tanto, la posicion de un deudor. En el derecho real el sujeto
pasivo es indeterminado y general; y el deber a su cargo no puede ser sino negativo, es decir que
so6lo podra radicar en una inaccidon, omisién o abstencidn. El deudor no se priva de hacer algo que,
de no haberse obligado, él podria realizar, pues cada integrante de la comunidad al respetar los
derechos reales de los demds, no se priva de nada. El deber de abstencion correlativo de todo
derecho real, no forma parte del pasivo o del activo de patrimonio alguno. En el derecho real, el
contenido no estd dado por la inaccidon de todos los demas, sino que es obtenido por su titular
directamente de la cosa.

El final del articulo 1888 estipula un principio conocido pero que debe tenerse muy en cuenta y es
que “... Las cosas se presumen sin gravamen, excepto prueba en contrario. Toda duda sobre la
existencia de un gravamen real, su extensiéon o el modo de ejercicio, se interpreta a favor del
titular del bien gravado.”

La presuncién instituye una regla basica, cual es que no hay gravamen ni carga sin clara e
indubitable demostracion, ya que cualquier duda sobre la presencia de tal imposicion, sobre su
caracter, contenido y alcance o acerca de la forma en que se debe desplegar la actividad permitida,
se discierne a favor del duefio de la cosa o derecho.

b) Derechos reales principales y accesorios.

De acuerdo con el art. 1889, “Los derechos reales son principales, excepto los accesorios de un
crédito en funcién de garantia. Son accesorios la hipoteca, la anticresis y la prenda.”

Es decir que la gran mayoria son principales, pues solo cabe descontar tres accesorios en funcién
de garantia, en los cuales la existencia misma del derecho depende de otro derecho de caracter
creditorio al que procuran seguridad. Esta clasificacion es importante por lo cual ha sido
incorporada al Proyecto.

No obstante, en otras clasificaciones no incluidas, también se pueden clasificar los derechos reales
en principales y accesorios en funcién de la accesoriedad de su objeto, en cuyo caso la pauta esta
dada por la circunstancia de que el derecho real existe o no independientemente de la existencia
de otro derecho de caracter real, cuyo objeto tenga la calidad de principal con relacion al objeto del
primero. Esta categoria de derechos reales accesorios puede advertirse en el llamado condominio
de indivision forzosa de origen legal, como el de accesorios indispensables al uso comun de dos o
mas heredades.

Otro criterio divisorio radica en que el derecho real sea o no independiente de la existencia de una
relacion posesoria entre quien pretende ejercerlo y un determinado fundo o, en otros términos, que
el derecho real no constituya o efectivamente constituya respectivamente, un derecho inherente a
la posesion de un inmueble. El Unico derecho real accesorio en funcién de su dependencia de la
posesion de un inmueble es la servidumbre real.

El proyecto no ha recogido estas dos Ultimas categorias por no ser usuales ni necesarias a la
legislacion.

Aparte de ello y sin que pueda confundirse con estos derechos reales, el Proyecto atiende la
funcion de garantia del patrimonio que -si bien surge del juego armdnico de multiples reglas e
instituciones- no esta prevista de manera expresa en el cddigo vigente. El art. 242 denominado
“Garantia comun” explicita y ordena que “Todos los bienes del deudor estan afectados al
cumplimiento de sus obligaciones y constituyen la garantia comiUn de sus acreedores, con
excepcion de aquellos que este Cddigo o leyes especiales declaran inembargables o inejecutables.
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Los patrimonios especiales autorizados por la ley sélo tienen por garantia los bienes que los
integran.” Es asi que se establece la llamada prenda comun, de manera tal que, en principio, el
patrimonio del obligado esta legalmente comprometido a la satisfaccion de sus deudas y constituye
el resguardo de sus acreedores.

c) Derechos reales sobre cosas registrables y no registrables.

Segun lo dispone el art. 1890, “Los derechos reales recaen sobre cosas registrables cuando la ley
requiere la inscripcién de los titulos en el respectivo registro a los efectos que correspondan.
Recaen sobre cosas no registrables, cuando los documentos portantes de derechos sobre su objeto
no acceden a un registro a los fines de su inscripcién.”

Se mencionan asi los derechos reales registrables o no registrables segin que la ley imponga o no
requisitos de inscripcién a ellos vinculados, ya sea para que puedan oponerse a terceros
interesados o, inclusive, para que produzcan efectos constitutivos y nazcan a la vida juridica. Son
derechos reales registrables todos los que recaen sobre inmuebles. Los derechos reales sobre cosas
muebles son, en principio, no registrables, con excepcion de los casos especiales en que la ley
exige esa registracion (en particular, cosas muebles registrables).

d) Derechos reales que se ejercen por la posesion o por actos posesorios.

El art. 1891 introduce esta clasificaciéon y erige sobre Ejercicio por la posesion o por actos
posesorios que “Todos los derechos reales regulados en este Cédigo se ejercen por la posesion,
excepto las servidumbres y la hipoteca.

Las servidumbres positivas se ejercen por actos posesorios concretos y determinados sin que su
titular ostente la posesion.”

Es decir que los derechos reales se ejercen o no por la posesién, segln sea necesario para su
ejercicio que la cosa que es su objeto se encuentre bajo el poder de hecho de su titular.

Todos los derechos reales regulados estan incluidos entre los que se ejercen por la posesion,
excepto la hipoteca y las servidumbres. En éstos no es en modo alguno necesario para su ejercicio
que el inmueble sobre el que recaen sea entregado a los titulares del derecho.

En la hipoteca de por si y sin estar acompanada por otra facultad o constituciéon de derecho, ni
siquiera seria plausible pues se convertiria en algo diverso.

A ellos se agrega la prenda con registro sobre la que el art. 2220 indica que “Asimismo puede
constituirse prenda con registro para asegurar el pago de una suma de dinero, o el cumplimiento
de cualquier clase de obligaciones a las que los contrayentes le atribuyen, a los efectos de la
garantia prendaria, un valor consistente en una suma de dinero, sobre bienes que deben quedar en
poder del deudor o del tercero que los haya prendado en seguridad de una deuda ajena”. Mas “esta
prenda se rige por la legislacion especial” y no por la normativa del cédigo proyectado.

En lo tocante a las servidumbres negativas tampoco hay posesion. No obstante las servidumbres
positivas -que como todas las servidumbres implican un deber de tolerancia por parte del
propietario del fundo sirviente-, se ejercen por actos posesorios concretos y determinados sin que
el titular dominante ostente la posesion. Pues no hay duda que pasar, sacar agua, etc. conforman
actos posesorios pero para hacer uso de estas facultades determinadas no se ostenta la cosa bajo
el poder de su titular.

B.- Adquisicion, transmision, extincién y oponibilidad

En esta normativa general que corresponde a los derechos reales, el Proyecto regula la causa de
estos derechos.

A diferencia del Coédigo de Vélez que no ofrece principios generales referidos a la causa, la
Comisién entendidé que no tenia sentido metodoldgico, practico ni juridico continuar con el criterio
del codificador.

Este criterio estaba enunciado en el art. 2505 (y digo estaba porque la ley 17711 modificé la
norma) que disponia que “Los derechos reales se adquieren y se pierden, segun las disposiciones
de este Cddigo, relativas a los hechos o a los actos, por medio de los cuales se hace la adquisicion,
0 se causa la pérdida de ellos”. De este precepto, muy criticado como falto de sentido, surgia que
todo derecho real reconoce una causa, es decir, un medio que produce su adquisicion o pérdida y
que esa causa consiste siempre en un hecho o en un acto juridico.

Justamente resultaba de este texto que la metodologia que se seguiria en el Cdédigo en cuanto a los
hechos y actos juridicos reales, no consistiria en dar reglas generales sobre la adquisicion y pérdida
de los derechos reales, sino que esas reglas se expresarian al tratar de cada derecho real en
particular.

La nota del codificador para justificar el criterio adoptado expresaba que “muchos escritores han
pretendido establecer reglas generales sobre su adquisicién y pérdida. Maynz, ... ha demostrado la
inutilidad de este empefio, porque los diversos modos de adquirir o perder la propiedad, o el
derecho real constituido en ella, varian segun la naturaleza de los hechos, por los cuales se hace la
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adquisicién o se causa la pérdida. Mejor serd que al tratar de cada uno de los derechos reales, se
disponga sobre el modo de adquirirlos, y las causas porque se pierden”.

Al seqguir este criterio, Vélez Sarsfield se aparté de la metodologia de Freitas, quien traté de los
derechos reales en general y establecié normas de tal alcance tanto para la adquisicidn como para
la extincion de los derechos reales.

Pero el concepto no se restringe a la adquisiciéon o pérdida del derecho, sino que se extiende, con
apoyo en la definicion que de los hechos juridicos brinda el art. 896 del Coéd. Civil a “todos los
acontecimientos susceptibles de producir alguna adquisicion, modificaciéon, transferencia o
extincion de derechos reales”; y sobre la base del concepto que de los actos juridicos trae el art.
944, puede afirmarse que “son actos juridicos reales los actos voluntarios licitos, que tengan por
fin inmediato, establecer entre las personas relaciones juridicas, reales, crear, modificar, transferir,
conservar o aniquilar derechos reales”.

En el Proyecto, ello es asi de acuerdo con los arts. 257 y 259 que definen al hecho juridico como
“el acontecimiento que, conforme al ordenamiento juridico, produce el nacimiento, modificacion o
extincion de relaciones o situaciones juridicas; y al acto juridico como “el acto voluntario licito que
tiene por fin inmediato la adquisicion, modificacion o extincién de relaciones o situaciones
juridicas”. En cada caso, podria agregarse “reales”.

No implica la generalizacion que no existan hechos y actos juridicos propios de cada derecho real o
grupos de derechos reales, como por ejemplo, la muerte del usufructuario, del usuario o del
habitador como causal de extincion de estos derechos, que no lo es de otros derechos como el
dominio, la hipoteca o la servidumbre predial; o los modos especiales de adquisicion del dominio
como la apropiacién de las cosas abandonadas, de los animales que son objeto de la caza y de la
pesca, o de los animales domesticados que emigran y se habitlan a vivir en otro inmueble; la
transformacién; la accesién de cosas muebles inseparables o de inmuebles por aluvidn, avulsién,
construccidn, siembra y plantacién, etc.

En cuanto a los grupos de derechos, entre otros, todos los derechos reales sobre cosa ajena se
extinguen por confusién o consolidacion y todos los de disfrute por el no uso. Lo instaura el art.
2152 sobre Medios especiales de extincidon que dice que “Son medios especiales de extincion del
usufructo:... c) el no uso por persona alguna durante DIEZ (10) afos, por cualquier razén. El
desuso involuntario no impide la extincidn, ni autoriza a extender la duracién del usufructo;...” y el
art 2155 con relacién a las Normas supletorias del uso “Se aplican al uso las normas del Titulo IX
de este Libro -del usufructo-, a excepcidn de las disposiciones particulares establecidas en el
presente”.

Todos los derechos reales de garantia se extinguen por la extincion del derecho personal
garantizado.

De los modos de adquisicién del dominio la tradicion, la sucesién y la prescripcidn, tienen un
caracter mas o menos general.

Titulo y modo suficientes
a) Principio general

Con la causa de los derechos reales se vincula la llamada “teoria del titulo y el modo”, relacionada,
a su vez, con el principio de la “tradicién” que juega como requisito para la transmision vy
constitucion de derechos reales, principio que tiene su origen en el Derecho romano y su
fundamento normativo en dos textos del Corpus iuris civilis, uno del Cédigo (2, 3, 20), segun el
cual, “el dominio de las cosas se transfiere por tradicién y usucapion, no por los simples pactos” y
otro del Digesto (41, 1, 31), que nos dice que: “la nuda tradicién nunca transfiere el dominio si no
hubiere precedido venta, o alguna justa causa, por la cual siguiese la entrega”.

Conforme a estos textos, para la transmision del dominio, por actos entre vivos no era suficiente el
titulo, es decir el acto juridico que tuviese por finalidad esa transmisién (venta, donacién, permuta,
dacién en pago, etc.), es decir, el acto juridico obligacional, sino que era necesario el agregado de
la tradicion, es decir, el acto juridico real.

La teoria del titulo y el modo o de la doble causa (causa remota y causa préoxima), es propia de la
adquisicién o constitucidon de derechos reales que se ejercen por la posesion, en forma derivada,
por actos entre vivos. La teoria tiene aplicacién, no solo para la adquisiciéon del dominio, sino para
la de todos los derechos reales que se ejercen por la posesion, pero sélo juega cuando el modo de
adquisicién o constitucion del derecho real, es la tradicion. En otras palabras: el Unico “modo
suficiente” es la tradicion.

Para que el titulo y el modo sean suficientes para adquirir un derecho real, sus otorgantes deben
ser capaces y estar legitimados al efecto.

b) Modo suficiente en cuanto a derechos reales sobre cosas registrables
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La mayor modificacién en materia de derechos reales y que hubiera importado un cambio
sustancial, habria sido la referida a la registracion como modo suficiente cuando se trata de la
adquisicién, constitucidon, modificacién, transmisién y extincién de derechos reales sobre cosas
registrables.

En un primer momento, la Comision concibié actualizar y tecnificar el sistema, sobre el criterio de
sustituir la tradicion posesoria por la inscripcion registral como modo suficiente para los bienes
registrables y abandonar la milenaria teoria del titulo y el modo del sistema romano puro como
pilar del sistema transmisivo entre vivos de los derechos reales que se ejercen por la posesion.

Originariamente, en el Anteproyecto se propuso:

“La adquisicion derivada por actos entre vivos de un derecho real, requiere la concurrencia de titulo
y modo suficientes. Se entiende por titulo suficiente el acto juridico revestido de las formas
establecidas por la ley, que tenga por finalidad transmitir o constituir el derecho real. La tradicion
posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas no
registrables. No es necesaria, cuando la cosa es tenida a nombre del propietario, y éste por un acto
juridico pasa el dominio de ella al que la poseia a su nombre, o cuando el que la poseia a nombre
del propietario, principia a poseerla a hombre de otro. Tampoco es necesaria cuando el poseedor la
transfiere a otro reservandose la tenencia y constituyéndose en poseedor a nombre del adquirente.
La inscripcidn registral es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas
registrables. La inscripcidon registral del titulo es modo suficiente para transmitir o constituir
derechos reales sobre cosas no registrables cuando el tipo del derecho asi lo requiera. Para que los
titulos y modos sean suficientes para adquirir un derecho real, sus otorgantes deben ser capaces y
estar legitimados al efecto. A la adquisicién por causa de muerte se le aplican las disposiciones del
Libro Sexto.”

Es decir que -de acuerdo a la primera parte del segundo parrafo de la norma proyectada- se pensé
en sustituir el sistema de tradicion posesoria por el de inscripcién registral como modo suficiente
para los bienes registrables.

c) Antecedentes

Si bien en la Argentina primd hasta ahora la teoria del titulo y el modo constituyéndose en modo la
tradicion, se trata éste de un criterio desechado desde hace muchos afos en el resto del mundo.
Este materialismo de la tradicidon se identifica con la antigua traditio romana, ideada como modo
adquisitivo no solemne del ius gentium para adquirir la propiedad de las cosas menos importantes
y de los fundos provinciales. No se asemeja, en cambio, a la traditio del derecho postclasico y
justinianeo, ya que por entonces, diversas razones practicas habian conducido a la aceptacién de
formas de tradicion totalmente desmaterializada y casi espirituales (traditio brevi manu, traditio
longa manu, constitutum possessorium, traditio clavium, traditio instrumentorum), en las que
descansa el germen del sistema consensualista que siglos después consagraria el Cédigo Napoledn,
al que ciertamente y con razén, Vélez Sarsfield critica duramente en la nota al art. 577. Mas el
sistema prontamente (en 1855, es decir antes de que se terminara de redactar el cddigo) se
perfecciond con la ley de transcripcion.

Tampoco se parece la del codigo a la tradicidon propuesta por Freitas en el Esbozo, que adoptd en
materia inmobiliaria una tradicion cumplida por la transcripcion del titulo en el Registro
Conservatorio de Derechos, sin necesidad de entrega de la posesion.

d) Eficacia de la tradicidon y antecedentes nacionales

La tradicién en la cual el codificador vio un eficaz medio de publicidad, resulta especialmente util en
pequefios nlcleos urbanos donde todo el mundo se conoce, pero pierde su mayor eficacia como
medio de publicidad cuando las aldeas primitivas se transforman en grandes ciudades.

Se evidencia especialmente en los casos que no soportan la publicidad registral o no se prestan a
ella por la naturaleza de las cosas. Asi para transmisiones de cosas muebles sujetas a la regla de la
presuncion de propiedad. Pero aun en materia de muebles, los de valor estan sujetos a inscripcién,
como los automotores, aeronaves, etc.

En el pais, ya Eleodoro Lobos en 1899 propuso agregar al final del Cédigo Civil un articulo: “En
todos los casos en que este cédigo exija la tradicidn en la constituciéon o transmisién de derechos
reales sobre inmuebles, sélo se juzgara hecha esa tradicion por la inscripcion en el Registro de la
Propiedad de los respectivos instrumentos publicos”. Al tiempo de la sancidn del Cédigo Civil -decia
el Dr. Lobos- no existia legislacion civil adelantada que no hubiese abandonado el sistema romano
que adoptd el Dr. Vélez Sarsfield; y mencionaba la legislacion francesa desde 1855, la belga desde
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1851, Portugal desde 1869, Italia desde 1866, Austria, Chile, Prusia, Inglaterra, los dominios
ingleses como Canada, y otros paises.

Igual lineamiento siguieron los proyectos de ley de Barraquero (1902), Galiano (1904), Poder
Ejecutivo (1911), Frugoni Zabala (1915) y Melo (1917); y el Proyecto de Reforma al Cddigo Civil
argentino de la Comisidon de Reformas de 1936 que trabajo sobre la base del Anteproyecto Bibiloni,
y propicié la modificacién sustancial en la materia, con una propuesta inspirada en el sistema
aleman del acto abstracto de enajenacidén, aunque lo hizo con reglas autdctonas. A tal punto
considerd relevante la modificaciéon que la Comisién expresé en su nota de elevacion al Poder
Ejecutivo: “Esta es, sin duda, la reforma de mayor significado que experimenta el sistema del
Cédigo”.

El Anteproyecto de Cddigo Civil de 1954 elaborado por el Instituto de Derecho Civil dependiente del
Ministerio de Justicia de la Nacién, cuya direccién desempefiaba Jorge Joaquin Llambias, dispone:
“Los derechos reales sobre inmuebles s6lo se adquieren, transmiten, modifican y extinguen por
actos entre vivos, mediante la inscripcidn del acto respectivo en el Registro inmobiliario”. Pesan,
por su importancia, las anotaciones a la norma proyectada, en tanto indican: “El sistema que
adoptamos en este Proyecto, aunque se inspira en gran parte en los proyectos nacionales y
sistemas aleman y suizo, bien puede considerarse como un sistema netamente argentino, desde
que no seguimos la doctrina del acto abstracto y otros elementos del sistema aleman que serian de
dificil comprensiéon y aplicacion entre nosotros. El principio fundamental del sistema de este
Proyecto es que nadie adquiere, modifica o extingue un derecho real por acto entre vivos, sino
mediante la inscripcion del contrato en el registro. La regla del Cédigo vigente es que en esos casos
la transmisién no se opera por el solo contrato, sino por medio de la tradicién (arts. 577 y 3265).
Reemplazamos la tradicion por la inscripcion del contrato, sistema que reconoce como antecedente
entre nosotros el Proyecto del Dr. Eleodoro Lobos, presentado en la Camara de Diputados el 11 de
septiembre de 1899. La inscripcidon de los titulos de toda transmision de derechos reales, es
ademas una costumbre arraigadisima entre nosotros, puesto que la exigen las leyes locales que
organizan los Registros de la Propiedad... La publicidad equivoca y rudimentaria que significa la
tradiciéon, unida a la regla del articulo 3270 del cédigo vigente y sus numerosas aplicaciones
concretas, debe ser abandonada para obtener una adecuada firmeza y seguridad en el régimen
inmobiliario. El proyecto no llega en sus innovaciones a adoptar la teoria del acto abstracto (Comp.
articulo 873 del Cdd. aleman) y sus complicadas reglas, porque resulta de dificil aplicacion entre
nosotros. Lo que debe inscribirse es el contrato, lo que permitird al adquirente conocer y examinar
la causa fundante del derecho del transmitente. El tercer adquirente a titulo oneroso, en este
proyecto, hace una adquisicion inatacable, pero los vicios del titulo le son oponibles cuando
procedié de mala fe... En nuestro sistema resulta innecesario decir, como expresan los proyectos
nacionales, que la inscripcidon no torna eficaces los actos nulos o anulables. Lo que se inscribe es el
titulo, y si mediare causal de nulidad, decretada ésta, se ordenara por el juez que se haga la
pertinente rectificacion en el Registro. La situacidn de los terceros, ignorantes del vicio y
adquirentes a titulo oneroso, queda a salvo”.

e) La creacion de registros inmobiliarios y su inconstitucionalidad

La primera normativa de registros de la Capital Federal surgié de la ley 1893 del afio 1886, sobre
Organizacién de los Tribunales de la Capital, que creaba una oficina de registro de propiedades,
hipotecas, embargos e inhibiciones, soélo aplicable en jurisdiccion de la Capital Federal. Establecia
gue sin perjuicio de lo dispuesto en el Cddigo Civil respecto de las hipotecas, los actos o contratos
mencionados en ella soélo tendrian efectos contra terceros desde la fecha de su inscripcién en el
Registro. Exigia el certificado del Registro donde constara el dominio y sus condiciones, como
requisito indispensable para extender una escritura que trasmitiera o modificara derechos reales
bajo pena de destitucion del escribano, lo cual hizo que fuera regla invariable la inscripcién de los
titulos.

Con diversidades, las provincias dictaron leyes que crearon sus registros de la propiedad inmueble.
Estas leyes locales agregaron el requisito de la inscripcion registral, lo cual motivé que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén declarara la inconstitucionalidad entendiendo que invadian el
campo legislativo del Cédigo Civil.

La reforma de 1968 puso fin a esta anomalia pues al reformar el art. 2505 incorpor6 la publicidad
registral para los derechos reales inmobiliarios que, afortunadamente, de hecho, se cumplia casi
desde la sancidn del Coédigo.

f) Conflictos que creé la desarmonia entre tradicion e inscripcién
En el Codigo Civil vigente la tradicidon es de caracter constitutivo, tratese de derechos reales sobre

muebles como de inmuebles. La reforma del art. 2505 -el que en Vélez Sarsfield se refiere al
principio respecto de la causa de cada uno de los derechos reales- por la ley 17711 agrega la
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inscripcién perfeccionadora de la adquisicidon o transmisién de derechos reales sobre inmuebles; y
aclara que estas adquisiciones no seran oponibles a terceros mientras no estén registradas. La
norma se complementa con la ley 17801 que dilucida que la inscripcion en el registro se realiza con
el objetivo de conferir a los documentos publicidad y oponibilidad. Se afirma undanimemente que
esta reforma no implica agregar un requisito mas para la constitucion de derechos reales sobre
inmuebles, en tanto la publicidad es de caracter declarativo.

De acuerdo a ello, nuestro sistema actual de adquisicion de derechos reales sobre inmuebles
consiste en que éstos se adquieren con titulo suficiente y modo suficiente que es la tradicion
posesoria; quien tenga interés en hacerlos oponibles a terceros, ademas debe inscribirlos en el
Registro de la Propiedad Inmueble, mas el derecho real ha nacido antes de llegar al registro y
existe aun en caso de no tener acceso al mismo.

En razén de ser los derechos reales absolutos por definiciéon, son oponibles erga omnes aun en
caso de no estar inscriptos, con la salvedad de aquellos terceros frente a los que, por haberse fiado
del registro, pueda considerarse legitimamente inoponible el derecho constituido en la realidad
extrarregistral.

Sin embargo, la misma ley registral 17801 previene que ningln escribano o funcionario publico
podra autorizar documentos de transmisién, constitucién, modificacidén o cesién de derechos reales
sobre inmuebles sin tener a la vista el titulo inscripto en el registro, asi como la certificacion
expedida a tal efecto por dicha oficina en la que se consigne el estado juridico de los bienes y de
las personas segun las constancias registrales.

Ello significa que por esta norma, quien tiene un derecho real sobre un inmueble sin inscribir, no
puede transmitirlo ni puede constituir derechos reales de menor contenido, pues no puede otorgar
a su vez el titulo a un tercero; dicho de otra manera, el verdadero titular de un derecho real, aun
cuando no exista tercero con interés suficiente para desconocerlo, es titular frente a todos de un
derecho real intransmisible. Para transmitir o constituir un derecho real derivado del que tiene,
debera registrar su titularidad.

En razén de que en el Registro de la Propiedad Inmueble se inscriben documentos, o sea titulos,
independientemente de que se haya adquirido el derecho real por el modo legalmente prescripto,
quien no es titular del derecho por no habérsele hecho tradicién de la cosa, puede otorgar el titulo
a un tercero. Ello por cuanto el hecho de la posesidén no tiene jamas acceso al registro, pese a ser
el modo suficiente para constituir el derecho real. De esta manera, quien adquiere un titulo puede
a la vez transmitir lo que, de acuerdo a las constancias del registro, parece ser un derecho real,
pese a que el mismo no existe en la realidad extrarregistral por falta de tradicion posesoria.

Existe entonces, una falta de coordinacidon entre la tradicion y la inscripcion registral. Por estas
razones, en un primer momento la Comisidon considerd apropiado sustituir la tradicion posesoria
como modo suficiente para la adquisicién o transmisidn por la inscripcion registral, cuando se trata
de cosas registrables, manteniendo la tradicion posesoria cuando se trata de derechos sobre
muebles no registrables.

El Anteproyecto ponderd sincerar la situacion existente.

g) Criterio que prevalecio

Sin embargo, a pedido de escribanos y registradores, con invocacion de la falta de preparacion de
los registros para tal modificacion, se mantuvo el sistema vigente, lo cual muestra la disposicién de
la Comision para redactar un Cédigo que satisfaga los intereses de la comunidad sin imponer ideas
propias sobre las necesidades y costumbres de la poblacion y de los profesionales que se dedican
mas particularmente a estos desempefios y funciones.

En definitiva y prevalecié la teoria del titulo y el modo suficiente, siendo el modo la tradicidn
posesoria.

En consecuencia el art. 1892 denominado Titulo y modos suficientes dispone que “... La tradicién
posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales que se ejercen por la
posesion...”

h) Excepciones

Pero agregd la misma norma del art. 1892 que ” ... No es necesaria, cuando la cosa es tenida a
nombre del propietario, y éste por un acto juridico pasa el dominio de ella al que la poseia a su
nombre, o cuando el que la poseia a nombre del propietario, principia a poseerla a nombre de otro.
Tampoco es necesaria cuando el poseedor la transfiere a otro reservandose la tenencia y
constituyéndose en poseedor a nombre del adquirente...”

La llamada traditio brevi manu como también el constituto posesorio no son casos de tradicion sino
que conforman excepciones al principio de su necesidad. Justamente son supuestos de otros
modos suficientes, en que no es necesaria la tradicion debido a circunstancias de hecho que hacen
que se adquiera una posesion derivada por actos entre vivos, sin una entrega real.
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Lo que ocurre es que la cosa ya se encuentra en poder de quien debe recibirla y si se hiciera
tradicion material deberia restituirse nuevamente a quien la tiene. En consecuencia, los actos
juridicos obligacionales son suficientes para hacer el traspaso pues es innecesario y casi absurdo
dar y devolver.

Los dos casos contemplados en la figura de la traditio brevi manu son:

1) el tenedor pasa a ser poseedor luego de la realizacion de un acto juridico con aquel a nombre de
quien tenia la cosa. Las declaraciones de voluntad son entonces suficientes para investir de
posesion al adquirente que ya ocupa la cosa. Por ejemplo, el caso de un locatario, depositario,
comodatario, etc. que adquiere la propiedad de la cosa de la cual era tenedor:

2) el tenedor que poseia a nombre de una persona pasa a poseer a nombre de otra. También el
antiguo poseedor realiza un acto juridico, en este caso con un tercero; el tenedor, una vez
notificado del acto, reconoce en adelante a éste como poseedor. Por ejemplo, el propietario vende
la casa alquilada o la cosa entregada en comodato o depdsito a un tercero. Es suficiente la
notificacion al tenedor para perfeccionar el derecho del adquirente, pues es él mismo quien va a
continuar ocupando la cosa pero en adelante lo hara para el tercero.

En realidad, no se trata so6lo de un caso de dominio y propiedad, pues puede adquirirse un derecho
real de menor contenido o aun la sola posesién sin derecho real alguno si por algun vicio del acto
antecedente, éste no se llega a adquirir.

Si bien por su aspecto exterior la situacién permanece idéntica, se ha operado una transmisién o
nueva adquisicidn de posesién. La prueba frente a los terceros estara dada por la de los actos
juridicos de que se trate (acto juridico de transferencia y contrato de locacion, depdsito, etc.) que
variara segun sea la cosa mueble o inmueble.

El constituto posesorio es un caso en que, por simple convencion, la posesion se transforma en
tenencia sin actos exteriores. No se contradice la regla general en cuanto a que las meras
declaraciones de darse por desposeido no suplen las formas legales porque estamos frente a una
excepcion al principio.

Se exigen en consecuencia dos actos juridicos distintos e independientes: el acto de enajenacion o
transmisién de la posesidn y el acto o contrato por el cual el transmitente o enajenante permanece
en la cosa como tenedor.

Casos en que la inscripcion registral es modo suficiente.
a) Los automotores

Cuando se trata de ciertas cosas registrables como los automotores, la normativa tiene un régimen
diverso que se mantiene de acuerdo a la ley especial, pues la Comisién no considerd conveniente ni
pertinente ingresar todo el sistema registral automotor al Codigo Civil y Comercial unificado. De ahi
gue el mismo art. 1892 sobre Titulo y modos suficientes indique al respecto que “La inscripcidon
registral es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas registrables en
los casos legalmente previstos; y sobre cosas no registrables, cuando el tipo del derecho asi lo
requiera...”

En estos casos la inscripcién registral es constitutiva, no requiriéndose tradicién alguna en el
sentido de entrega posesoria, sino la inscripcion que la sustituye como modo suficiente para
configurar el derecho real respectivo. La aclaraciéon es necesaria pues de todos modos y sin
modificar el régimen especial se integra en el cddigo la registracion constitutiva, que fuera
introducida en nuestro ordenamiento juridico por el decr. ley 6582/58, denominado “Régimen
Juridico del Automotor”, norma que introduce una modificacién sustancial en el ordenamiento
juridico argentino, al incorporar -entre los modos de adquisicidon o transmision del dominio- la
registracion constitutiva para los automotores.

La importancia econdmica de los automotores, y la complejidad de las relaciones que a su
alrededor se generan, llevd al Poder Ejecutivo nacional, en 1958, a dictar el decreto ley ratificado
por la ley 14.467 con diversas modificaciones, que establecié6 un Registro de la Propiedad del
Automotor Unico, con caracteristicas muy especiales.

La innovaciéon principal del régimen es el otorgamiento de efecto constitutivo del dominio a su
inscripcidon registral, variando en tal sentido la funcidn tradicional de publicidad de los registros
patrimoniales, especialmente la incorporada por el art. 2505 del Céd. Civil vigente y la Ley 17.801.
En este sistema especial, a diferencia de la publicidad inmobiliaria en que hace a la oponibilidad, la
inscripcion en el registro constituye requisito esencial para la adquisicion del dominio sobre un
automotor, -automotor tomado en concepto amplio pues se efectla una enumeracién no taxativa
de los vehiculos que se consideran contenidos, e incluso la norma deja abierta la especie al atribuir
al Poder Ejecutivo Nacional la facultad de habilitar, por via de reglamentacion, la adicién de otros
vehiculos a la categoria-. Asi se incorporaron los motovehiculos, las maquinarias agricolas, las
maquinarias viales y todas aquellas que se autopropulsen.
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La naturaleza constitutiva del sistema registral en materia de automotores implica que la
inscripcion no sdlo hace oponible el dominio frente a terceros, como sucede con los inmuebles, sino
gue es sblo a partir de la registracion cuando se producen efectos, incluso entre las partes. El
derecho real nace o se constituye con la inscripcidon, a diferencia de los sistemas registrales
declarativos, que inscriben documentos en los que se ha formalizado la configuracion o transmision
del derecho real. En éstos, el efecto de la registracién es la oponibilidad frente a terceros dado que
el derecho nace extrarregistralmente cuando se enlazan titulo y modo.

La instauracion de este régimen obedecid a la necesidad de conjurar una gran cantidad de robos
nacionales e internacionales de vehiculos, tratando de dar seguridad tanto a quienes contratan con
el propietario, como a los terceros que pudieran resultar victimas. La inscripcion de la transferencia
es constitutiva del derecho real a su respecto y el derecho real no existe para nadie
-independientemente de los derechos personales que pudieran derivar del acto de adquisicién-
hasta que la transferencia al adquirente no aparezca registrada y ello a pesar de que se haya
hecho tradicion a aquél del bien. En estos casos la tradicion no es modo suficiente y, en
consecuencia, es indiferente.

El sistema sdlo se aplica a los automotores que han sido comercializados, pues no se puede aplicar
la fuerza constitutiva de la registracion al fabricante que era duefio de las diversas partes
componentes del vehiculo ya que dificilmente podria concluirse que al unirlas en la nueva especie,
recién se convierta en propietario del vehiculo luego de la registracién. En definitiva, la registracion
estd a cargo del primer adquirente como requisito indispensable para la adquisicién del dominio.
Una vez producida su primera enajenacion, el automotor se incorpora a la categoria de cosa
mueble registrable e ingresa al trafico registral.

b) Otros muebles susceptibles de prenda con registro

También hay cosas no registrables como otros muebles diversos a los automotores, cuya
constitucion de prenda -pese a no ser modo suficiente de adquirir el derecho- se registra. Ello es
asi en tanto el contrato produce efectos entre las partes desde su celebraciéon y con respecto a
terceros, desde su inscripcién. Esta prenda no requiere la entrega de la cosa para el nacimiento del
derecho real, por lo cual tampoco la tradicién se erige en modo suficiente. Se trata de una prenda
sin desplazamiento, en la cual el objeto prendado continia en poder del deudor o del tercero
constituyente. Asi, continla dictando el art. 1892 sobre Titulo y modos suficientes que “... La
inscripcién registral es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas
registrables en los casos legalmente previstos; y sobre cosas no registrables, cuando el tipo del
derecho asi lo requiera...

Esta prenda estd regulada por el decreto-Ley 15348/46, ratificado por ley 12.962, con texto
ordenado por decreto 897/95. Su texto es conocido como Ley de prenda con registro pues asi se lo
denomina legalmente.

De acuerdo al sistema instaurado, el duefio de las cosas prendadas puede usarlas conforme a su
destino y estd obligado a velar por su conservacidon. El acreedor estd facultado para
inspeccionarlas; en el contrato puede convenirse que el duefio lo informe peridédicamente sobre el
estado de ellas. El uso indebido de las cosas o la negativa a que las inspeccione el acreedor, otorga
a éste derecho a pedir el secuestro.

Pueden prendarse todos los bienes muebles o semovientes y los frutos o productos aunque estén
pendientes o se encuentren en pie. Las cosas inmuebles por su destino, incorporadas a una finca
hipotecada, sdlo pueden prendarse con la conformidad del acreedor hipotecario. En el contrato es
esencial especificar las particularidades tendientes a individualizar los bienes prendados. Si la
prenda recae sobre ganados, éstos seran individualizados mediante indicaciones sobre su clase,
numero, edad, sexo, grado de mestizacion, marca, sefal, certificado o guia con mencién del
numero de inscripcion, fecha de ésta, oficina en que la marca o sefial esta registrada y la que haya
expedido la guia o certificado. Si se trata de otros bienes, la individualizacién sera lo mas especifica
posible en cuanto a cantidad, calidad, peso, niumero, analisis, marca de fabrica, patente, controles
a que estén sujetos y cualesquiera otras particularidades que contribuyan a determinarlos. Se
considera que la prenda de un fondo de comercio no incluye las mercaderias del negocio, pero
comprende las instalaciones, contratos de locacion, marcas, patentes y ensefias, dibujos y modelos
industriales, distinciones honorificas y todos los derechos que comporta la propiedad comercial,
industrial y artistica.

El duefo de los bienes prendados puede industrializarlos o continuar con ellos el proceso de su
utilizaciéon econdmica y los nuevos productos quedan sujetos a la misma prenda; mas en el
contrato puede estipularse que los bienes se conservaran en el estado en que se encuentren, sin
transformarlos. El duefio de los bienes prendados no puede enajenarlos, pudiendo hacerlo
solamente en caso que el adquirente se haga cargo de la deuda garantizada, continuando en vigor
la prenda bajo las mismas condiciones en que se constituyd, inclusive en cuanto a la
responsabilidad del enajenante. La transferencia se anota en el Registro y se notifica al acreedor.
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No obstante, los frutos y productos agropecuarios pueden ser vendidos en la época adecuada,
aunque, el enajenante deberd pagar una parte de la deuda que sea proporcional a la reduccion de
la garantia antes de entregarlos al comprador. Estas operaciones deben ser anotadas al margen de
la inscripcién.

Ademas se puede constituir prenda flotante sobre mercaderias y materias primas en general,
pertenecientes a un establecimiento comercial o industrial. Este tipo de prenda afecta las cosas
originariamente prendadas y las que resulten de su transformacidon, tanto como las que se
adquieran, para reemplazarlas; y no restringe, la disponibilidad de todas ellas, a los efectos de la
garantia. También en este caso, en el contrato es esencial detallar las particularidades tendientes a
individualizar los bienes prendados, especificando si son o no fungibles, y determinando, en el
primer caso, su especie, calidad, graduacion y variedad.

El primer uso de la servidumbre como modo suficiente

El primer uso es modo suficiente de adquisicion de la servidumbre positiva o afirmativa. Ello es asi
pues las servidumbres son derechos reales que no se ejercen por medio de la posesién y, en
consecuencia, para su nacimiento es imposible exigir la tradicién como entrega del fundo. Sin
embargo, la teoria del titulo y el modo resulta igualmente aplicable en relacion a las servidumbres
afirmativas, toda vez que la tradicion es sustituida por el primer ejercicio que se haga del derecho.

Se habla, en consecuencia, de la cuasi-tradicion de las servidumbres, de manera que cuando una
servidumbre afirmativa reconoce como fuente un contrato, recién nacera cuando el titular ejerza
por primera vez el derecho. Ese primer ejercicio equivale a la tradicidn. El propio art. 1892 sobre
Titulo y modos suficientes prolonga su texto estatuyendo que “... El primer uso es modo suficiente
de adquisicidn de la servidumbre positiva...”

Asi, por ejemplo, si se constituye una servidumbre de paso, es evidente que el propietario del
fundo sirviente no deberd entregar la posesion del fundo al duefio del dominante, pero sdlo
guedara integrada la adquisicion del derecho real cuando al titulo constitutivo se le una el ejercicio
del derecho, en otras palabras, cuando el dominante comience a pasar.

Si la servidumbre es negativa, como no reconoce como sustrato factico ni el poder de hecho de la
posesidn ni el de determinados actos posesorios, no es ni siquiera necesaria la cuasi-tradicion.

Adquisicién y extincion por causa de muerte

En principio, los derechos reales -como derechos patrimoniales que son- se tornan en transmisibles
mortis causae; y ello segun un principio general, contenido en el mismo art. 1892 sobre Titulo y
modos suficientes de acuerdo al cual “... A la adquisicidon por causa de muerte se le aplican las
disposiciones del Libro Quinto... ¥, es decir del Libro sobre “Transmision de los derechos por causa
de muerte”, mas vulgarmente conocido como de “Sucesiones”, aunque esta palabra en su forma
literal haya quedado reservada para el Titulo I de este Libro.

Mas la regla general sufre particularidades propias de este segmento de la disciplina, como hemos
descripto respecto de la causa (Adquisicion, transmisidn, extincién y oponibilidad).

Por ejemplo, los derechos reales de goce o disfrute sobre la cosa ajena con excepcion de las
servidumbres reales perpetuas, se extinguen por la muerte del titular. Asi lo conforma el art. 2140
que sefala la Intransmisibilidad hereditaria y dispone que “El usufructo es intransmisible por causa
de muerte...”, el art. 2152 respecto de los Medios especiales de extincion, al mandar que “Son
medios especiales de extincion del usufructo: a) la muerte del usufructuario, aunque no se haya
cumplido el plazo o condicidén pactados. Si no se pacté la duracion del usufructo, se entiende que
es vitalicio;...”, el art 2155 con relacién a las Normas supletorias del uso que indica que “Se aplican
al uso las normas del Titulo IX de este Libro -del usufructo-, a excepcidon de las disposiciones
particulares establecidas en el presente”, y el art. 2160 respecto a las Limitaciones de la habitacion
gue implanta que “La habitacién no es transmisible ... por causa de muerte...”.

Desde otro punto de vista, el proyecto introdujo una modificacién al sistema vigente en cuanto a la
transmisibilidad de los derechos pues es principio que puedan negociarse y transferirse a otra
persona.

Pero aunque el usufructo puede transferirse por actos entre vivos, esa transmision no alarga la
duracién del derecho ya que no se toma la vida del comprador sino que queda fija en la fecha de
muerte del usufructuario primitivo. O sea que el usufructuario transmite su derecho, pero la
duracién del derecho se mantiene en su propia vida como limite maximo. Asi lo sefiala el art. 2132
sobre Usufructo a favor de varias personas que dice que “El usufructo puede establecerse conjunta
y simultdneamente a favor de varias personas... No puede establecerse usufructo a favor de varias
personas que se suceden entre si, a menos que el indicado en un orden precedente no quiera o no
pueda aceptar el usufructo”, el art. 2140 sobre Intransmisibilidad hereditaria que previene que “El
usufructo es intransmisible por causa de muerte, sin perjuicio de lo dispuesto para el usufructo a
favor de varias personas con derecho de acrecer” y el art. 2142 sobre Derechos reales y personales
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que ordena que “El usufructuario puede transmitir su derecho, pero es su propia vida y no la del
adquirente la que determina el limite maximo de duracion del usufructo...”

Por otro lado, el derecho real de habitacidon del conyuge y del conviviente supérstite no se
transmite, sino que surge legalmente por la muerte del titular de la vivienda que es su objeto, de
acuerdo con los arts. 1894 que subraya que se trata de Adquisicion legal y imprime que “Se
adquieren por mero efecto de la ley ... la habitacidon del conyuge y del conviviente supérstite...”,
2383 sobre Derecho real de habitacion del cdényuge supérstite, que manda que “El cényuge
supérstite tiene derecho real de habitacién vitalicio y gratuito de pleno derecho sobre el inmueble
de propiedad del causante, que constituyo el Ultimo hogar conyugal...” y 527 sobre Atribucién de la
vivienda en caso de muerte de uno de los convivientes el cual marca que “El conviviente supérstite
gue carece de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta,
puede invocar el derecho real de habitacién gratuito por un plazo maximo de DOS (2) afios sobre el
inmueble de propiedad del causante que constituyd el Gltimo hogar familiar y que a la apertura de
la sucesién no se encontraba en condominio con otras personas...”

Oponibilidad e inoponibilidad

a) Los derechos deben ser conocidos

Conectado con el tema referido a la posesion y a la inscripcion, esta el de la oponibilidad, pues un
derecho debe ser susceptible de ser conocido o reconocido para que pueda afectar a terceros. Y
ello ocurre cuando tiene publicidad. La publicidad es la exteriorizacion de las situaciones juridicas
reales (referidas a cosas individualizadas), a los efectos de que, posibilitando su cognoscibilidad por
los terceros interesados, puedan serles oponibles. Publicidad y oponibilidad a terceros son
conceptos equivalentes.

La razoén de ser y la necesidad de la publicidad en materia de derechos reales puede considerarse
como una consecuencia del caracter absoluto de la relacion juridica real, es decir, de la necesidad
en que se encuentra el sujeto pasivo de esa relacion conformada por todos los integrantes de la
sociedad, de respetar los derechos reales, pues, como dice Vélez Sarsfield siguiendo a Freitas, al
final del 29 ap. de la nota al art. 577: “no se concibe que una sociedad esté obligada a respetar un
derecho que no conoce”. La publicidad no es propia de los derechos personales dado su caracter
relativo, donde la relacién juridica personal hace que el sujeto pasivo esté constituido por persona
0 personas determinadas.

En el Derecho romano, de los tres modos de transmisién del dominio, la mancipatio, la in iure
cessio y la traditio, los dos primeros, ademas de solemnes, eran eminentemente publicos. No
existio registro de la propiedad territorial y los seis ciudadanos romanos cuya cooperacidon era
exigida en la mancipatio (los cinco testigos y el libripens), asi como la publicidad que entrana la in
iure cessio, fueron pobres sucedaneos del sistema registral. Ademas fueron perdiendo terreno
hasta ceder el puesto a la tradicion, modo no publico que queda como el Unico de adquisicidon
derivada del dominio por actos entre vivos; a lo que se agrega que la antigua tradicion va
admitiendo brechas en su caracter de acto material, mediante los casos de tradicion simbodlica,
tradicion ficta, traditio brevi manu, traditio longa manu y constituto possessorio con lo cual la
efectividad de la tradicion va quedando reducida a la clandestinidad.

Por eso la correspondencia entre el caracter absoluto de la relacion juridica real y la necesidad de
publicitar el derecho real, no es tal. La publicidad no ha de considerarse necesaria a los efectos de
la proteccién de los derechos reales frente a los terceros en general, es decir, frente a los
integrantes de la comunidad que constituyen el sujeto pasivo universal, sino para su oponibilidad a
los terceros interesados. Tercero interesado es todo aquel tercero que, de no cumplirse con la
publicidad, puede invocar un interés legitimo en desconocer la transmision o constitucion del
derecho real de que se trate.

Para ello el tercero deberd ser de buena fe; en consecuencia, la evidencia del conocimiento de la
situacién juridica real por el tercero interesado hace que ella le sea oponible aunque se haya
omitido la pertinente publicidad legal, porque, como expresa Vélez Sarsfield, en la nota al art.
3136: “Seria un deshonor de la ley, que los jueces cerrasen sus ojos ante una conducta
fraudulenta y permitiesen que ésta triunfara” y por ello, el art. 3136, adoptando un criterio opuesto
al del Cddigo Civil francés, establece que: “Si estando constituida la obligacion hipotecaria, pero
aun no registrada la hipoteca, y corriendo el término legal para hacerlo, un subsiguiente acreedor,
teniendo conocimiento de la obligacion hipotecaria, hiciese primero registrar la que en seguridad de
su crédito se le haya constituido, la prioridad del registro es de ningin efecto respecto a la primera
hipoteca, si esta se registrare en el término de la ley”. Este criterio lo tiene presente Vélez Sarsfield
cuando, en la Seccion II del Libro 1V, legisla sobre el privilegio del acreedor hipotecario al agregar
en la nota al art. 3936 lo siguiente: “En el art. 3136 de este Cdodigo se dispone que la hipoteca
registrada en el término legal, no es preferida por la hipoteca posterior registrada primero, cuando
el registro se ha hecho sabiendo el acreedor que habia otra hipoteca constituida que alun estaba en
tiempo para ser registrada”. El mismo criterio informa lo preceptuado por el art. 3135 del Cdd.
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Civil, cuando, después de ordenar en su 12 parte que: “La constitucién de la hipoteca no perjudica
a terceros, sino cuando se ha hecho publica por su inscripcidn en los registros tenidos a ese
efecto”, agrega en la 22 parte: “Pero las partes contratantes, sus herederos y los que han
intervenido en el acto, como el escribano y testigos, no pueden prevalerse del defecto de
inscripcion; y respecto de ellos, la hipoteca constituida por escritura publica, se considera
registrada”.

Este criterio es el que con caracter general se consigna en el proyecto, al establecer que no pueden
prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los actos, ni aquellos que conocian o
debian conocer la existencia del titulo del derecho real en el art. 1893 sobre Inoponibilidad donde
plasma que “La adquisicion o trasmisién de derechos reales constituidos de conformidad a las
disposiciones de este Codigo no son oponibles a terceros interesados y de buena fe mientras no
tengan publicidad suficiente...

Si el modo consiste en una inscripcidon constitutiva, la registracion es presupuesto necesario y
suficiente para la oponibilidad del derecho real.

No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los actos, ni aquellos que
conocian o debian conocer la existencia del titulo del derecho real.”

b) La tradicién como publicidad.

Podria entenderse que tradicion es igual a publicidad y que, por consiguiente, modo suficiente y
publicidad son una misma cosa. Sin embargo, la tradicion -aunque se haga como corresponde y
sea verdaderamente cumplimentada y llevada a cabo por verdaderos actos materiales sobre la
cosa- es un acto instantaneo, que nadie o casi nadie ve ni puede tampoco interpretar en toda su
dimension.

Lo que ocurre es que siendo todo derecho real un poder, un sefiorio sobre la cosa, este poder
juridico no nace mientras su sustrato, que es el poder de hecho, no exista efectivamente. Siempre
gue la adquisicion del derecho real se haya de producir en forma derivada, por actos entre vivos,
serd necesario un acto, en virtud del cual, el actual investido del poder se desprenda del mismo y
éste sea asumido por el adquirente; y la entrega es el acto de desplazamiento del poder del
transmitente al adquirente.

La idea de que la tradicion es investidura de poder, justifica la exigencia legal de actos materiales
ya que un poder factico como es la posesion no puede ser conferido de otro modo.

c) La posesion como publicidad.

El mismo art. 1893 sobre Inoponibilidad especifica que *
inscripcidn registral o la posesion, segun el caso...”.

En realidad, la publicidad, mas que el acto instantaneo de instalaciéon en la relacidon posesoria
(tradicion) la da la situacién permanente de la relacién posesoria (posesion); ha de hablarse, pues,
de publicidad posesoria y no de publicidad traditiva.

Es que los derechos reales, cuando, como ocurre en la mayoria de los casos, se ejercen por la
posesion (dominio, condominio, propiedad comunitaria indigena; propiedad horizontal, conjuntos
inmobiliarios; tiempo compartido; cementerio privado; superficie; usufructo, uso, habitacidn,
prenda y anticresis) y aun cuando, sin posesién, se ejercen mediante actos posesorios
(servidumbres positivas), son publicos por naturaleza, pues estos actos posesorios y aquella
posesidn, no sélo son la exteriorizacidon del respectivo derecho real, sino que constituyen el
contenido del mismo.

Por consiguiente, con respecto a estos derechos reales es mas adecuado hablar de publicidad
posesoria que de publicidad traditiva, sin perjuicio de la publicidad registral cuando se trata de
cosas o derechos registrables, a los fines de su oponibilidad mas completa.

... Se considera publicidad suficiente la

d) La inscripcién registral como publicidad.

Reiteramos que el mismo art. 1893 sobre Inoponibilidad explica que “... Se considera publicidad
suficiente la inscripcidn registral o la posesion, segln el caso... No pueden prevalerse de la falta de
publicidad ... aquellos que conocian o debian conocer la existencia del titulo del derecho real.”

El proyecto mantiene el criterio del art. 2505 del cédigo vigente y de su complementaria ley
registral 17.801, normativa de acuerdo a la cual -respecto de inmuebles- es necesaria la
inscripcidn registral a los fines de la oponibilidad a terceros de los titulos portantes de derechos
reales que sobre ellos se adquieran, trasmitan o extingan.

Por terceros debe entenderse que se hace referencia a la oponibilidad a terceros interesados,
considerandose tales quienes puedan invocar un interés legitimo en que no se les oponga la
titularidad de un derecho real que no pudieron conocer por falta de publicidad registral, con tal que
ademas sean de buena fe, cualidad ésta que no podra invocar si se demuestra que, no obstante la
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falta de publicidad registral conocian la existencia de la titularidad de que se trata o aun que,
obrando normalmente, pudieron conocerla por otros medios.

Del contexto del cédigo resulta que la inscripcién registral tiene un fin de publicidad y, por
consiguiente, efecto declarativo criterio que termind por imponerse.

La ley 17801 permanece vigente en toda su plenitud (sélo se hicieron algunas modificaciones
formales). Segun su pertinente nota de elevacion del proyecto al Poder Ejecutivo se expresa que
“para la eficacia de la constitucion de los derechos reales frente a terceros, a los requisitos de titulo
y modo se ha agregado el de la inscripcién en los registros inmobiliarios”; y éste es el sistema que
se ha mantenido.

Adquisicién legal.

El derecho real que admite como fuente la ley es aquél que es susceptible de reconocer su origen o
causa en la ley. Ello es distinto de la creacion legal de los derechos reales, principio conocido como
numerus clausus o nimero cerrado segun el cual los derechos reales sélo pueden ser creados por
ley o, como dice el proyecto, la regulacion de los derechos reales es establecida sélo por la ley; y
gue significa que no existen otros derechos reales que aquéllos que la ley determina.

Es necesario aclarar que la creacion legal nada tiene que ver con la adquisicion legal, o sea con el
concepto de causa o fuente de los derechos reales. Es decir que no significa que la ley sea la fuente
de los derechos reales, sino solamente, que cualquiera sea la fuente creadora del derecho real, no
podra dar nacimiento a otros derechos que los tipificados en la ley. Lo Unico que la ley crea son los
tipos de derechos reales que tienen posibilidad de existir.

Aca se hace referencia a la fuente, lo cual esta detallado en el art. 1894 justamente respecto de la
Adquisicidn legal que estipula que “Se adquieren por mero efecto de la ley, los condominios con
indivisién forzosa perdurable de accesorios indispensables al uso comun de varios inmuebles y de
muros, cercos y fosos cuando el cerramiento es forzoso, y el que se origina en la accesion de cosas
muebles inseparables; la habitacion del cdnyuge y del conviviente supérstite, y los derechos de los
adquirentes y subadquirentes de buena fe.”

Ello en tanto el derecho real de habitacién del cényuge y del conviviente supérstite surge
legalmente por la muerte del titular de la vivienda que es su objeto. Del mismo modo, se origina
un condominio cuando las cosas muebles acceden entre si y se tornan insusceptibles de
separacion. El condominio de accesorios al uso comun de varias heredades y el de muros cercos y
fosos nace por depender de otro objeto, ser forzoso y poder ser impuesto por una parte a otra.

La presuncidn de propiedad por parte del poseedor de buena fe de una cosa mueble y no robada ni
perdida, que -dados ciertos requisitos- le permite repeler la accién de reivindicacién constituye una
presuncion iuris et de iure y, al ser irrefragable, equivale a la prueba de la propiedad. De ahi que
se pueda afirmar que la propiedad resulta de las disposiciones legales en cuanto a muebles no
registrables. Por el contrario, si las cosas son registrables los recaudos de la buena fe son mayores.
Similar efecto de adquisicion legal se produce respecto del subadquirente de buena fe y a titulo
oneroso que ha llegado a ser propietario en virtud de un acto nulo, excepto que no haya
intervenido el titular del derecho en el acto precedente.

Constitucidn judicial

Por principio, esta prohibida por el proyecto la constitucion judicial de derechos reales, de
conformidad con el art. 1896 sobre Prohibicién de constitucion judicial que concluye que “El juez no
puede constituir un derecho real o imponer su constitucion, excepto disposicion legal en contrario”.
Ello implica que los jueces no pueden crearlos ni obligar a las partes a hacerlo, es decir tal como se
determina, no pueden constituir un derecho real o imponer su constitucion; pero hay excepciones
contempladas, de modo que se prevé la posibilidad de disposicidon legal en contrario.

Prescripcidn adquisitiva o usucapién

La prescripcion adquisitiva o usucapién de los derechos reales también es un modo general en el
sentido de aplicable a varios de estos derechos.

La prescripcién para adquirir estad basada en la continuacién de la posesidn durante el tiempo fijado
por la ley. Es el modo por el cual el poseedor de la cosa adquiere un derecho real mediante la
posesion durante el tiempo legalmente previsto.

Es consecuencia clara del propio concepto, que para este modo de adquisicion solamente puede
tratarse de un derecho real que se ejerce por la posesion.

Esto surge palmariamente de la normativa de los arts. 1898 sobre Prescripcion adquisitiva breve
gue proyecta que “La prescripcion adquisitiva de derechos reales con justo titulo y buena fe se
produce sobre inmuebles por la posesion durante DIEZ (10) afios. Si la cosa es mueble hurtada o
perdida el plazo es de DOS (2) afios. Si la cosa es registrable, el plazo de la posesién util se
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computa a partir de la registracién del justo titulo”; 1899 sobre Prescripcion adquisitiva larga que
sefala que “Si no existe justo titulo o buena fe, el plazo es de VEINTE (20) afios. No puede
invocarse contra el adquirente la falta o nulidad del titulo o de su inscripcion, ni la mala fe de su
posesidén. También adquiere el derecho real el que posee durante DIEZ (10) afios una cosa mueble
registrable, no hurtada ni perdida, que no inscribe a su nombre pero la recibe del titular registral o
de su cesionario sucesivo, siempre que los elementos identificatorios que se prevén en el
respectivo régimen especial sean coincidentes”; 1900 sobre Posesion exigible donde se dispone
que “La posesion para prescribir debe ser ostensible y continua; 1901 sobre Unién de posesiones
gue establece que “El heredero continla la posesién de su causante. El sucesor particular puede
unir su posesion a la de sus antecesores, siempre que derive inmediatamente de las otras. En la
prescripcion breve las posesiones unidas deben ser de buena fe y estar ligadas por un vinculo
juridico”; 1902 sobre Justo titulo y buena fe que regula que “El justo titulo para la prescripcidon
adquisitiva es el que tiene por finalidad transmitir un derecho real principal que se ejerce por la
posesidn, revestido de las formas exigidas para su validez, cuando su otorgante no es capaz o no
esta legitimado al efecto. La buena fe requerida en la relacion posesoria consiste en no haber
conocido ni podido conocer la falta de derecho a ella. Cuando se trata de cosas registrables, la
buena fe requiere el examen previo de la documentacidn y constancias registrales, asi como el
cumplimiento de los actos de verificacion pertinente establecidos en el respectivo régimen
especial”; y 1903 sobre Comienzo de la posesion donde se indica que “Se presume, salvo prueba
en contrario, que la posesidon se inicia en la fecha del justo titulo, o de su registracién si ésta es
constitutiva...”

Dado que las disposiciones generales sobre prescripcion y caducidad se regulan en el Libro Sexto
sobre Disposiciones comunes a los derechos reales y personales, el alli a donde se remite en el art.
1904 sobre Normas aplicables, que previene que “Se aplican a este Capitulo, en lo pertinente, las
normas del Titulo I del Libro Sexto de este Codigo”.

Y por ultimo en la materia el art. 1905 sobre la Sentencia de prescripcion adquisitiva afirma con
caracter obligatorio que “La sentencia que se dicta en los juicios de prescripcidon adquisitiva, en
proceso que debe ser contencioso, debe fijar la fecha en la cual, cumplido el plazo de prescripcién,
se produce la adquisicion del derecho real respectivo. La sentencia declarativa de prescripcion larga
no tiene efecto retroactivo al tiempo en que comienza la posesion. La resolucion que confiere
traslado de la demanda o de la excepcion de prescripcion adquisitiva debe ordenar, de oficio, la
anotacion de la litis con relacién al objeto, a fin de dar a conocer la pretension”.

Existe una importante diferencia con relaciéon a la prescripcién breve de conformidad con lo que
habilita el art. 1903 sobre Comienzo de la posesion donde se indica que “... La sentencia declarativa
de prescripcion breve tiene efecto retroactivo al tiempo en que comienza la posesién, sin perjuicio
de los derechos de terceros interesados de buena fe”.

Pero debe tratarse de un derecho real principal y no accesorio de acuerdo a la pauta del art. 2565
que otorga una Regla general de acuerdo a la cual “Los derechos reales principales se pueden
adquirir por la prescripcion en los términos de los articulos 1897 y siguientes”

Por eso, no se aplica a la adquisicién de un derecho de garantia por ser accesorio y de caracter
esencialmente convencional. Quedan en consecuencia excluidas las servidumbres negativas, la
prenda, la anticresis y doblemente la hipoteca (porque no se ejerce por la posesion y porque es de
garantia). En cuanto a las servidumbres positivas, pueden adquirirse pues se ejercen por actos
posesorios concretos y determinados aunque su titular no disfrute de posesion.

Transmisibilidad

El proyecto introdujo una modificaciéon al sistema vigente en cuanto a la transmisibilidad de los
derechos pues es principio que puedan negociarse y transferirse a otra persona. Asi se sefiala en el
art. 1906 sobre Transmisibilidad que dispone que “Todos los derechos reales son transmisibles,
excepto disposicion legal en contrario”.

Conforme al art. 2160 respecto de las Limitaciones a este derecho, “La habitacién no es
transmisible por acto entre vivos ni por causa de muerte, y el habitador no puede constituir
derechos reales o personales sobre la cosa... ” constituye excepciéon el derecho real de habitacion
que no es transmisible por acto entre vivos ni por causa de muerte, ni puede el habitador constituir
otros derechos reales o personales sobre la cosa.

Es diferente el usufructo, pues sin perjuicio de que es intransmisible por causa de muerte, puede
transferirse por actos entre vivos; pero, esa transmision no alarga la duraciéon del derecho pues no
se toma la vida del adquirente sino que es siempre que queda fijada la duracion en la cabeza del
usufructuario primitivo. Es decir que el usufructuario transmite su derecho, pero es su propia vida y
no la del adquirente la que determina el limite maximo de duracion del derecho.

Extincidon
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Tanto como hay modos de adquisicidon que tienen un caracter relativamente general, ello también
ocurre con los casos de extincion.

Existen en consecuencia, también modos generales de extincidon de los derechos reales. El Codigo
de Vélez trae una cantidad de modos de extincion del dominio pero el examen de los preceptos
permite llegar a la conclusién de que la mayoria de los modos son susceptibles de generalizarse y
aplicarse a todos los derechos reales o a muchos de ellos.

De ahi que el proyecto consigna una norma sobre extincion de los derechos reales que pueden ser
los generales de los derechos patrimoniales y los de todos o algin grupo de derechos reales. Esta
norma es el art. 1907 que, justamente sobre Extincidn estipula que “Sin perjuicio de los medios de
extincion de todos los derechos patrimoniales y de los especiales de los derechos reales, éstos se
extinguen, por la destruccidon total de la cosa si la ley no autoriza su reconstruccién, por su
abandono y por la consolidacién en los derechos reales sobre cosa ajena”.

Asi es, con toda seguridad, para los casos de extincion absoluta del dominio, precisamente por la
destruccion total de la cosa si la ley no autoriza su reconstruccidon. En efecto, si una cosa se
destruye o consume totalmente, o si un animal salvaje o domesticado recupera su antigua libertad
y vuelve a ser res nullius, no soélo se extinguira el dominio sobre esas cosas, sino también
cualesquiera otros derechos reales que sobre ellas recayesen.

Cuando la ley atribuye a una persona la propiedad de una cosa a titulo de transformacién o
accesion o cuando al poseedor de buena fe le atribuye la propiedad de los frutos percibidos o la
propiedad de la cosa mueble no robada ni perdida, cabe la misma afirmacidn.

La renuncia unilateral es un modo tipico de extincidn, no sdélo del dominio, sino de todos los
derechos con excepcidén de aquellos irrenunciables. Por cierto, también de los derechos. El término
abandono hace referencia a la renuncia voluntaria, intencional y absoluta de los derechos o
propiedad, sin traspasar su titularidad a ninguna otra persona; muchas veces también mas
especificamente o en forma mas circunscripta, se suele llamar abandono de la cosa al que se
refiere a derechos reales que se ejercen por la posesion.

Haciendo abstraccién del dominio, todos los derechos reales sobre cosa ajena se extinguen por
confusién o consolidacién; todos los derechos reales de goce o disfrute sobre la cosa ajena se
extinguen por el no uso; esos mismos derechos, con excepcién de las servidumbres reales
perpetuas, se extinguen por la muerte del titular; todos los derechos reales de garantia se
extinguen con la extincion del derecho personal garantizado

La enajenacién (seguida de la tradicion) no sélo puede ser modo de pérdida del dominio para quien
la efectla, sino también de cualesquiera otros derechos reales enajenables. En cuanto a las
servidumbres reales y a los derechos reales de garantia, dado su caracter de derechos reales
accesorios del fundo dominante y de los créditos garantizados, respectivamente, soélo pueden
enajenarse conjuntamente con el fundo o con el derecho principal.

Asimismo, se pueden extinguir los derechos reales por el efecto de los juicios que ordenan la
restitucion de una cosa o que declaran la anulacién, resolucién o revocacién de un derecho real.

Lo mismo cabe decir de la expropiacion, desde que pueden ser objeto de ella todos los bienes,
sean cosas 0 no y, por consiguiente, todos los derechos reales.

Fuente: http://www.nuevocodigocivil.com/reforma-al-codigo-civil-y-comercial-principios-y-
disposiciones-generales-en-materia-de-derechos-reales-por-elena-highton-de-nolasco/

Material dedicado a la ensenanza.
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