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Art. 1882.- Concepto. El derecho real es el poder juridico, de estructura legal,
gue 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 Codigo

» Concordancias con el Cadigo derogado: Céd. Civil: No hay norma corre-

lativa en el Codigo derogado

LA DEFINICION DE DERECHO REAL

Comencemos por aclarar que, a pesar del titulo que encabeza la norma,

no se trata de un concepto, sino de una definicién. En efecto, sabemos que un
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concepto, conforme al Diccionario de la Lengua en su segunda acepcion, es
una Idea que concibe o forma el entendimiento, y en su séptima acepcion, se
describe como la representacion mental asociada a un significante linguistico.
“Definicion”, en cambio, (segunda acepcién) es una proposicion que expone
con claridad y exactitud los caracteres genéricos y diferenciales de algo mate-
rial o inmaterial; es decir justo lo que hace la norma que estamos analizando.

A ese respecto, recordemos que Vélez Sarsfield se abstuvo expresa-
mente de brindar definicién de derecho real; y los fundamentos de esa actitud
los pone de manifiesto en la nota al art. 495 del Cédigo derogado, cuando ci-
tando a Techeira de Freitas, dice: “... las definiciones son impropias de un c6-
digo de leyes...”.

En verdad ya el senador y jurisconsulto romano, Javoleno Prisco, en el
Digesto, se manifestaba contrario a definir, mediante su famosa sentencia:
“omnis definitio in iure civili periculosa est; parum est enim ut non suberti possit”
(Toda definicion en derecho civil es peligrosa; porque dificilmente no pueda ser
alterada). Allende, remarcando el acierto de la sentencia romana transcripta,
llega a manifestar renegando también de las definiciones que “...toda definicion
es peligrosa sin necesidad de restringir el principio al derecho civil”. Pero luego,
a renglon seguido el mismo autor explica que, a pesar de ello, la ciencia del
derecho exige definiciones, sobre todo para la ensefianza®.

Claramente advertimos entonces, que una cosa es definir legalmente un
instituto, un contrato, un fendbmeno o un derecho, lo que estaria mal visto en
una ley por la doctrina citada, y otra bien diferente es la definicion cientifica de
esos elementos, que resulta imprescindible para la cabal comprensién de los
fendmenos juridicos y para el estudio de nuestra ciencia. Nace asi la idea de
diferenciar las definiciones conceptuales de las definiciones preceptuales; o
dicho de otra forma, los conceptos de los preceptos.

Mientras los conceptos son propios del idioma, la filosofia y la ciencia en
general, los preceptos en cambio son adoptados por el legislador para acordar
una terminologia juridica de apego obligatorio, para fijar consecuencias, plazos,

acciones, etc.

1 ALLENDE, Guillermo L. “Panorama de Derechos Reales”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1967,
pag. 18.



A propdésito de esta distincion, Nufiez Lagos utilizando también la anti-
nomia “concepto - precepto”, nos explica la diferencia con un ilustrativo ejem-
plo, el de la mayoria de edad. Dice el Maestro espafiol que “mayoria de edad”
es un claro concepto comun en todas las legislaciones latinas. En efecto, en
todas ellas se trata del momento en que el sujeto llega a la edad suficiente co-
mo para comprender sus derechos y obligaciones. Pero, sin embargo, en cada
legislacion la edad misma varia para considerar mayor 0 menor a un sujeto.
Mientras en unos sistemas la persona es mayor de edad al cumplir los dieci-
ocho afos, en otros sera a los veintiuno o a los veinticinco, etc. La mayoria de
edad es el concepto, en tanto que la edad en concreto en que se adquiere, ex-
presada en numeros, ingresa al ambito de los preceptos. La diferencia también
gueda manifiesta en el instituto de la prescripcion de acciones o derechos; el
concepto precisa el instituto, y el precepto expresa el tiempo necesario para
que se produzca?.

Sin embargo, tampoco seria del todo cierto que el codigo derogado no
definiera el derecho real. Vélez Sarsfield incorporé definiciones conceptuales,
es decir de doctrina cientifica del derecho, al trascribir en notas al articulo 497,
y al Titulo 4 del libro tercero, las claras definiciones conceptuales de Ortolan y
Demolombe. Primé doctrinariamente, por la claridad y sencillez conceptual la
definicion brindada por Demolombe (Nota al titulo 4 del Coédigo de Vélez). Di-
cho sea de paso, hubiéramos visto con benepléacito, ya que de definicion con-
ceptual se trataba, que fuera reproducida literalmente en el Cédigo Civil y Co-
mercial. Dice el gran comentador del Codigo de Napoledn que “(...) derecho
real, es el que crea entre la persona y la cosa una relacion directa e inmediata,
de tal manera que no se encuentran en ella sino dos elementos, la persona que
es el sujeto activo del derecho, y la cosa que es el objeto”. En nuestra opinién,
como adelantaramos, es la mejor aproximacion al concepto de derecho real no
superada por la que brinda el Codigo actualmente.

En la definicién de derecho real del nuevo Cadigo Civil y Comercial apa-

recen seis expresiones, erigidas en técnicas por la norma: “poder juridico”; “es-

”, ” W ",

tructura legal”; “ejercicio directo sobre su objeto”, “autbnoma”; “la persecucion y

la preferencia”. Veamos cada una por separado:

2 NUNEZ LAGOS, Rafael; “Esquemas conceptuales del instrumento publico”’, Madrid, 1953,
pag. 26.



PODER JURIDICO

Sin dudas la caracteristica més saliente del derecho real es la relacion
directa e inmediata con la cosa, sobre todo cuando se lo compara con los dere-
chos personales. Por ello la norma del nuevo CCCN menciona el "poder juridi-
co" que se ejerce directamente sobre su objeto. Expresamente se intenta dife-
renciar, como se hace reiteradas veces en otros dispositivos, el poder juridico
del poder de hecho?; pues hay situaciones relacionadas con los derechos per-
sonales en los que el poder de hecho aparece claramente como una de las
primeras caracteristicas de la figura; por ejemplo en la locacién, contrato en el
gue el locatario se encuentra en una indiscutida situacion de poder de hecho
respecto de su objeto (art. 1187 del CCCN) y sin embargo, no se trata de un
derecho real, sino personal.

No obstante, corresponde remarcar que, directa o indirectamente el po-
der juridico deviene en poder de hecho, pues la esencia del derecho real jus-
tamente se pone de manifiesto en esta caracteristica. Asi, a manera de ejem-
plo, vemos que en la hipoteca el poder de hecho lo continla ostentando el
constituyente, pero ante el incumplimiento de la obligacion principal, el acree-
dor hipotecario podra exigir la realizacion del inmueble hipotecado para afrontar
con el producido el crédito garantizado. Es el “ius distraendi” caracteristico de
la accion hipotecaria. El poder juridico pues, en el ejemplo dado, permite acce-
der al poder de hecho, situacion que se pone de manifiesto en la venta compul-
siva y la aplicacion del producido a la cancelacion de la deuda garantizada.

En los derechos reales que se ejercen por la posesion (art. 1891 del
CCCN) el poder de hecho lo ejerce el titular del derecho; mientras que los que
no pertenecen a esa categoria, se caracterizan justamente porque no permiten

a su titular un poder de hecho sobre la cosa, sino solo el poder juridico.

ESTRUCTURA LEGAL

3 Por ejemplo en materia de relaciones de poder, en el art. 1909 CCCN, se expresa que “Hay
posesion cuando una persona, por si o por medio de otra, ejerce un poder de hecho...”.



Con respecto a la estructura legal, atribuida por la norma del art. 1882 a
los derechos reales, la expresion amerita una explicacion, puesto que no esta
usada en un sentido muy técnico. Prueba de ello es el grueso error con el que
intenta explicarse este elemento en el art. 1884 CCCN, norma en la que se
agrega la expresion “configuracion”.

De estos dos dispositivos, nos referimos a los arts. 1882 y 1884, po-
driamos extraer, haciendo abstraccion de doctrina, que estructura legal evoca-
ria la idea de una configuracion preestablecida por ley. A manera de ejemplo
usaremos el caracter vertical del dominio de un inmueble, que aparece reglado
en el art. 1945 del CCCN (segundo parrafo). El propietario del suelo tiene tam-
bién el dominio de todo lo que se encuentra sobre y debajo del inmueble, con
las excepciones legales establecidas por ley; es el llamado “principio de acce-
sion” tipico del dominio de inmuebles. Pues bien, si un particular pretendiera
por via convencional apartarse de ese principio en los bienes que él transfiera,
es decir que el dominio constituido no presentara ese caracter dominado por el
principio de accesion y verticalidad, estaria atentando contra la configuracion
gue el legislador ha previsto para la figura; por ende, la tal limitacion no seria
valida.

En otro sentido, como la configuracion debe ser legalmente determinada,
la creacion de un derecho real diferente a los que estan establecidos en el Co-
digo y enumerados en el art. 1887, seria nula y sin valor alguno.

En definitiva, apartandonos de estos verbos potenciales, estimamos que
el legislador deberia simplemente, haber apelado al orden publico, expresando
gue los derechos reales son de orden publico, en razén de lo cual no puede
constituirse ningun derecho real que no esté expresamente creado por ley, ni
variar el contenido de ellos en sus elementos esenciales. Es la aplicacion del
proloquio latino, atribuido a Papiniano: “ius publicum privatorum pactis non po-
test” (las normas de orden publico no pueden ser alteradas por pactos particu-
lares) que aparecia ya en el art. 21 del Cddigo de Vélez, y hoy esta previsto
como principio rector en el nuevo CCCN, en el art. 12, primer parrafo: “Las
convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya obser-
vancia esté interesado el orden publico”.

Puede advertirse una relacion muy estrecha entre el orden publico impe-

rante en la regulacion de los derechos reales, y la creacion solo por ley; lo que



a su vez genera la necesidad de establecer un sistema de namero cerrado o
‘numerus claussus”. Es por ello que podriamos decir, tal como lo haciamos
respecto del art. 2503 del Codigo de Vélez, que el art. 1887 del Cddigo Civil y
Comercial tiene vocacion de taxatividad. En verdad en cualquier momento pue-
de el legislador crear un nuevo derecho real, por lo que no seria conveniente
decir que la enumeracion del art. 1887 sea taxativa.

De nuestra parte venimos notando una tendencia a morigerar el caracter
de orden publico de los derechos reales, posibilitando cada vez mas que la au-
tonomia de la voluntad asuma aspectos estructurales. Estimamos que ello vie-
ne ocurriendo juntamente con la aparicion de las nuevas figuras con vocacion
de derechos reales que se han ido incorporando en las costumbres y contratos.
Nos referimos concretamente a los clubes de campo, los tiempos compartidos,
los barrios cerrados, los cementerios privados, los centros de compra y los par-
gues industriales. A estos se sumaron mas recientemente el leasing y el dere-
cho de superficie. Es probable que el clamor de la doctrina por admitir estas
figuras, cuya naturaleza ontologicamente real en algunas de ellas es muy dis-
cutible, haya sido el detonante para debilitar la sumision del derecho real al or-
den publico y la prohibicion de su modificacion.

También puede advertirse, junto a este fenomeno, que hay una tenden-
cia a lograr que los derechos reales se personalicen, y los derechos personales
se realicen. Sin dudas la causa de este intento, de asimilar ambas figuras,
obedece a que se buscan las ventajas de cada una, evitando al mismo tiempo
sus falencias. Asi, lo bueno del derecho real es el orden publico imperante en
su regulacion, pero ello trae la desventaja de obligar a una regulacion casi in-
flexible. Por su parte el derecho real vincula solo a los sujetos del acto, lo que
genera menoscabo en la figura cuando se procura su mejor oponibilidad frente
a terceros, pero al mismo tiempo permite amoldar la regulacion segun la volun-
tad autbnoma de cada protagonista, lo que esta vedado en el marco de los de-
rechos reales; y asi podriamos enumerar ventajas y desventajas en cada una
de estas especies de derechos. Lo curioso es que, a pesar de pretenderse la
asimilacion, no se reniega de diferenciarlos. Por ello, tanto en el Cédigo dero-
gado, como en el nuevo CCCN, la distincion entre los derechos reales y los
personales, partiendo de los mismos “fundamentum divitionis”, sigue cumplien-

do un papel preponderante en el método legal de regulacion.



A manera de ejemplo de esta actitud y tendencia asimiladora, podemos
recurrir al articulo 2094 del CCCN, que en el inciso c) establece como deber del
emprendedor “garantizar el derecho de los usuarios, en la oportunidad y condi-
ciones comprometidas”. No podemos negar el caracter de derecho personal de
este deber. La ley permitira a su titular exigir el cumplimiento de una prestacion
debida, lo que encaja arménicamente en el concepto de obligacion que nos
brinda el art. 724 del CCCN, cuando dice: “..el acreedor tiene el derecho a
exigir del deudor una prestacion destinada a satisfacer un interés licito...”.

Igualmente los derechos personales buscan parecerse cada vez mas a
los reales; por ello, siempre a manera de ejemplo, porque hay muchos mas
supuestos que se identifican con esta tendencia, vemos que el titular de un bo-
leto de compraventa podra oponer hoy su derecho practicamente a toda la co-
munidad, merced a su publicidad posesoria o registral (art. 1170 del CCCN),
con lo cual la oponibilidad “erga omnes” tipica de los derechos reales, ya no se
ve como privativa de éstos, sino que comparten esta prerrogativa con algunos
derechos personales, que antes de esta “evolucion” solo tenian una oponibili-
dad limitada por el principio de alteridad, entre acreedor y deudor (oponibilidad
“erga aliquis”).

De nuestra parte no vemos positiva esta tendencia; todo lo contrario,
estimamos que la desaparicion de las diferencias entre las instituciones, no
solo de la que aqui nos ocupa (la distincion entre los derechos reales y los de-
rechos personales), lejos de constituir una evolucion positiva, genera una invo-
lucidn en nuestra ciencia, que se vuelve cada vez mas arbitraria al rechazar las
naturales caracteristicas que se han ido perfilando con el andlisis y el estudio

de cada figura.

EJERCICIO DIRECTO SOBRE SU OBJETO EN FORMA AUTONOMA

Tal como la clasica definicion de Charles Demolombe, que entre noso-
tros tomo especial auge por la bellisima nota de Vélez al Titulo 4 del libro Ter-
cero de su Cddigo, en el art. 1882 del CCCN se habla de la relacién directa
sobre el objeto. Este es sin dudas, como habiamos adelantado, uno de los as-
pectos que mejor nos aproxima a una definicion de derecho real, sobre todo en

su comparacion con el derecho personal, que solo vincula personas.



Corresponde sin embargo advertir que esta caracteristica no necesaria-
mente significa un contacto fisico con el objeto del derecho, y a la inversa, no
siempre que haya un contacto fisico con la cosa estaremos en presencia de un
derecho real. Como ejemplo de esta prevencion podemos citar la hipoteca en la
que, por definicion, no hay un contacto fisico sobre el inmueble hipotecado por
parte del acreedor, y sin embargo tiene una innegable naturaleza de derecho
real. La relacion directa e inmediata con la cosa se apreciara en la hipoteca, en
caso de ser necesaria la ejecucion frente al incumplimiento de la obligacion
principal; en tal supuesto veremos que el acreedor, sin necesidad de contar con
anuencia alguna del constituyente del gravamen, procedera a ejercer el poder
conminativo de la ejecucion, hara subastar la cosa y aplicara su producido a la
cancelacion de la obligacion incumplida.

Igualmente podemos encontrar ejemplos de contactos fisicos directos
con la cosa objeto de la prestacion en los que no hay derecho real, sino perso-
nal. Es el caso de la locacion, en la que el locatario solo tiene derecho personal
a usar y gozar de la cosa, pero aparenta sin embargo una relacion directa e
inmediata con ella. Pues bien en este ultimo caso la relacion directa es, como
ha quedado dicho, solo aparente; porque en verdad el locatario tiene derecho
de exigir al locador el uso y goce; pero él no tiene directamente la facultad de
usar y gozar del objeto, sino solo a través de la prestacion del locador; por eso
cuando la cosa se deteriora 0 deja de ser apta para los fines que habian moti-
vado el contrato, el locatario se dirigird a su co contratante y le exigira la pres-
tacion, sea reparando el objeto locado, sea reponiendo uno similar en las con-
diciones adecuadas. Como se ve, el locatario no esta en relacion directa con la
cosa alquilada, ésta integra la prestacion debida por el locador, por lo que la
relacion es indirecta respecto del objeto. El locatario se relaciona con la cosa
objeto de la prestacion, a través del locador.

Consecuencia de lo que venimos expresando, queda manifiesta también
la autonomia del derecho real; pues por ser una relacion directa con el objeto,
no exige participacion alguna de otro sujeto; en tal sentido es que la norma
agrega como caracter propio dentro de la definicién, el ejercicio autbnomo. No
depende de ninguna otra prerrogativa; el derecho real por si mismo legitima a

su titular para ejercer por si las facultades que de él emanan.



“lUS PREFERENDI” y “IUS PERSEQUENDI”

Los derechos reales presentan dos prerrogativas genéricas: el “ius prefe-
rendi” y el “ius persequendi”, que justamente por ser propias de la naturaleza
real del derecho, se ponen de resalto ante los derechos personales, remarcan-
do la diferencia entre ambas especies. En efecto, en materia de preferencias
atendiendo a la naturaleza del derecho, un postulado universal determina que,
en caso de conflicto entre un derecho real y uno de naturaleza personal, debe
triunfar, como regla general, el derecho real.

Por ello en la norma tan clarificadora del art. 756 del CCCN en la que se
regula la situacion en la que concurren varios acreedores reclamando la entre-
ga de la misma cosa, siempre triunfa quien tiene ya efectuada a su favor la tra-
dicién, aun cuando el titulo de otro acreedor tuviere fecha anterior. Ocurre que
aquél a quien se ha hecho ya tradicion de la cosa, por el tipico mecanismo de
constitucion de los derechos reales, ya tiene el derecho de dominio constituido
a su favor (Art. 750 CCCN), mientras que el acreedor anterior en el tiempo, a
pesar de esta circunstancia, solo tiene un derecho personal a exigir la entrega.

En todos los casos la citada norma del art. 756 exige buena fe, de lo
contrario triunfara el primer acreedor, en aplicacion del proloquio (“malitatis
ominium non est indulgendum” — la mala fe no debe ser disculpada). También
en el Codigo de Vélez estaba la prevision de la buena o mala fe en quien reci-
bi6 la cosa en conocimiento de que el deudor la habia prometido a otro antes
(art. 594 del Codigo derogado).

Pero lamentablemente, en la norma del art. 1886 que amplia el concepto
de esta prerrogativa, a pesar de estar enmarcada en las disposiciones genera-
les de los derechos reales, se nos habla de un “ius preferendi” que no aparece
como elemento exclusivo de la naturaleza real del derecho, sino que se lo hace
valer, segun las expresiones de la norma, también “respecto de otro derecho
real o personal”. En nuestra opinién, sin que podamos expresar que sea errado
el pronunciamiento legal, se confunde el verdadero sentido de esta caracteristi-
ca, pues cuando la preferencia entra a jugar entre dos derechos reales, ya no
se trataria del “ius preferendi”, sino que entrariamos en el ambito de la prioridad
temporal, fendmeno que no responde ya a las naturalezas mismas de los dere-

chos en juego, sino al momento en que obtienen oponibilidad. En efecto, la



prioridad existe tanto en los derechos reales como en los derechos personales,
por lo que deja de ser elemento caracterizante de las respectivas naturalezas.

En cuanto al “ius persequendi” o facultad de persecucion, al que también
alude la norma que estamos analizando, con esta atribucion se quiere significar
gue el derecho real persigue a la cosa sobre la que recae, aun cuando solo se
refiere al poder juridico, como seria el caso de la hipoteca en la que, por defini-
cion (art. 2205 CCCN), la cosa queda en poder del constituyente. Pues bien, si
el propietario constituyente del derecho de hipoteca enajena la cosa, el acree-
dor puede perseguirla y hacerla ejecutar en manos de quien se encuentre.

En el Cédigo derogado esta caracteristica aparecia didacticamente ex-
presada en su art. 3162 que describia literalmente el efecto del “ius persequen-
di” en los siguientes términos: “Si el deudor enajena, sea por titulo oneroso o
lucrativo, el todo o una parte de la cosa 0 una desmembracion de ella, que por
si sea susceptible de hipoteca, el acreedor podra perseguirla en poder del ad-
guirente, y pedir su ejecucion y venta, como podria hacerlo contra el deudor...”.
Si bien no con la misma contundencia, pero aparecen en el nuevo CCCN los
articulos 2199 y 2200, que son consecuencia directa de este natural efecto del
derecho real.

También podemos ejemplificar sobre la facultad de persecucion del de-
recho real, con bastante claridad, acudiendo a la figura de la servidumbre pre-
dial. El llamado “principio de inherencia” aplicado a las servidumbres no es ni
mas ni menos que el efecto del “ius persequendi’. En efecto, en el viejo Cdodigo
el art. 3006, contundentemente determinaba que “Las servidumbres reales
consideradas activa y pasivamente son inherentes al fundo dominante y al fun-
do sirviente, y siguen con ellos a cualquier poder que pasen; y no pueden ser
separadas del fundo, ni formar el objeto de una convencion, ni ser sometidas a
gravamen alguno”.

En el CCCN el art. 2178, en escueta norma, de manera similar al Codigo

de Vélez establece el mismo efecto y prohibicién.

Art. 1883.- Objeto. El derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte ma-
terial 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.



. Concordancias con el Codigo derogado: Caéd. Civil: Arts. 2508,
2518, 2519 y 2520.

EL OBJETO DEL DERECHO REAL

En el Codigo de Vélez, no habia una norma genérica que aludiera al ob-
jeto de los derechos reales. Solo podiamos encontrar una brevisima referencia
al tema en la nota al Libro Tercero, en la que el Codificador, citando a Ferdi-
nand Mackeldey, expresaba que “(...) las cosas y la posesién son los elemen-
tos de los derechos reales”.

Sin dudas, la expresion del Jurista Aleman resulta muy util como una
aproximacion al objeto del derecho real, pero exige algunas precisiones. En
efecto, como veremos el derecho real también puede recaer, en algunas opor-

tunidades, sobre derechos.

DERECHOS REALES SOBRE COSAS

Las cosas como objeto de los derechos reales nos remiten necesaria-
mente al Libro 1, titulo 3 del CCCN, que comienza con los bienes con relacion
a las personas y los derechos de incidencia colectiva. Pero ya antes, en el ar-
ticulo 16 se sienta un principio rector que nos relaciona con dos expresiones
técnicas que no difieren en nada a lo ya determinado en el Cédigo derogado.

Alli, en el articulo 16, se reiteran con algunas diferencias de detalle los
principios rectores que ya se establecian en el Cédigo derogado. Queda claro
por ejemplo, que “bienes” es la expresion genérica que abarca tanto las cosas
como los créditos o derechos de naturaleza inmaterial; y la expresidon “cosa”
gueda reservada por los bienes materiales, tal como ya estaba determinado en
el Codigo derogado (art. 2311, primer parrafo).

Recordemos que Vélez, a ese respecto, en el articulo 2312 de su Caodigo
establecia que “Los objetos inmateriales susceptibles de tener un valor, e
igualmente las cosas, se llaman bienes...”. Se repite también el agregado que

tuvo que hacer la reforma de la ley 17711 al art. 2311, para dar lugar a la ener-



gia y a las fuerzas naturales. En efecto, en el mismo articulo 16 del CCCN se

113

expresa que “... Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la
energia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del
hombre’.

Ocurre que, estos conceptos, la energia y las fuerzas naturales, aun sin
ser cosas en el sentido fisico de la expresion, son susceptibles de ser aprove-
chadas por el hombre, y hasta ser objeto de ilicitos, como el llamado “hurto de
energia”, condenado por el art. 162 del Codigo Penal, armonizado con el citado
agregado que habia efectuado la ley 17711 al art. 2311 del viejo Cédigo. Pues
bien, como puede apreciarse, la regulacion subsiste con idéntica contempla-
cion.

Luego, en el titulo 3 del libro primero, como habiamos adelantado se
clasifican las cosas segun distintos “fundamentum divitionis”. Cosas inmuebles
y muebles (arts. 225 a 227 CCCN); cosas divisibles e indivisibles (art. 228);
cosas principales y accesorias (arts. 229, 230); cosas consumibles y no con-
sumibles (art. 231); cosas fungibles y no fungibles (art. 232); frutos y productos

(art. 233) y cosas fuera o dentro del comercio (art. 234).

DERECHOS REALES SOBRE DERECHOS

Kiper resalta como novedoso que el nuevo CCCN permite la existencia
de derechos reales sobre derechos?; pero verdad esta posibilidad ya existia en
el Cdodigo derogado, por lo que no estamos de acuerdo con esa manifestacion.
En efecto, Vélez admitia derechos reales sobre derechos. Por eso la doctrina
al referirse a la prenda por ejemplo, e igualmente al afrontar el analisis del usu-
fructo, aludia expresamente a derechos reales sobre derechos.

En la prenda el articulo 3211 del Cédigo derogado posibilitaba que su
objeto fuera un crédito: “Todas las cosas muebles las deudas activas pueden
ser dadas en prenda”. La Unica exigencia legal para que ello pudiera darse, era

gue el crédito estuviese instrumentado; por ello en la norma siguiente, 3212, se

4 KIPER, Claudio; “Tratado de Derechos Reales”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2016,
Tomo |, pag. 23: “La gran novedad es que el objeto de los derechos reales, de acuerdo a esta
norma, no solo son las cosas sino que también pueden serlo los bienes”.



expresaba: “No puede darse en prenda el crédito que no conste de un titulo por
escrito”.

Otro tanto podiamos ver respecto del usufructo, cuando en el art. 2838
Vélez expresaba que “El usufructo puede ser establecido sobre toda especie
de bienes, muebles o inmuebles, corporales o incorporales, que pueden ser
vendidos o donados, y todos los que pueden ser dejados por disposiciones de
ultima voluntad. Los bienes que no son cosas solo pueden ser objeto actual de
usufructo cuando estuvieren representados por sus respetivos instrumentos.
Cuando no estuvieren representados por instrumento, las cosas comprendidas
en el crédito o en el derecho que viniesen a poder del usufructuario, seran su
objeto futuro”. Claramente puede advertirse en estos ejemplos que la idea es
justamente admitir ciertos derechos reales sobre derechos, cuando la ley lo
preve, como en los supuestos con que hemos ejemplificado. Por eso no se jus-
tifica el empefio doctrinario en ver novedad en este asunto®.

A estos efectos Moisset de Espanés explica, que si bien la regla general
en el Codigo de Vélez era que los derechos reales recaen sobre cosas, existian
sin embargo en éste, algunos supuestos de derechos reales sobre derechos.
Obviamente son casos excepcionales, tal como ocurre en el nuevo Cadigo Civil
y Comercial. El Maestro Cordobés ejemplificaba no solo con los casos que he-
mos mencionado, del usufructo sobre derechos y la prenda sobre créditos, sino
también con el supuesto especial de la anticresis, cuando en el art. 3241 del
Caodigo de Vélez se expresaba que “El anticresis solo puede ser constituido por
el propietario que tenga capacidad para disponer del inmueble, o por el que
tenga derecho a los frutos”. Otro tanto expresaba el art. 3242 del viejo Cdédigo,
gue disponia que “El usufructuario puede dar en anticresis su derecho de usu-
fructo’.

Corresponde aclarar, tal como lo haciamos respecto del Codigo deroga-
do, que aun en los supuestos en que se posibilite un derecho real sobre un de-
recho, sea este real o personal, siempre se exigira, que la prerrogativa que sea

objeto del derecho real esté instrumentada. Asi, tal como Vélez exigia para la

5 También enfatiza sobre la posibilidad del derecho real sobre derechos, como un aspecto no-
vedoso, LOIZA, Fabian Marcelo; en “Derechos Reales — Novedades en el Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacién Ley 26994)” Dirigido por Claudio Kiper, Ed. Rubinzal — Culzoni, Bs.As.
2015, pag. 724 y 725.

6 MOISSET DE ESPANES, Luis; “Clases de Derechos Reales”, Ed. Advocatus, Cordoba, 1998,
pag. 53.



prenda que el crédito constara por escrito (art. 3212 del CC), es requisito im-
prescindible también en el nuevo CCCN, segun surge de lo expresado en el art.
2219, cuando dice al definir este derecho que “La prenda es el derecho real de
garantia sobre cosas muebles no registrables o créditos instrumentados...”.
Esta exigencia se reitera en el art. 2232 CCCN. Por ello Moisset de Espanés
explica que esa exigencia de instrumentacion constituye “(...) una especie de
‘cosificacion’, de objetivacion, y la ley exige que se entregue al acreedor el titu-
lo de crédito que se da en usufructo, o en prenda (...)”. Ese recaudo, en defini-
tiva, nos permite advertir o “encontrar” la cosa (la “res”) objeto del derecho real;
observacion que, al mismo tiempo, satisface la l6gica del caracter real del de-
recho.

Pero, reiteramos, en nuestra opinion no hay novedad alguna al respecto.
Por eso nos llama la atencion la advertencia de los Codificadores cuando expli-
can la posibilidad de los derechos reales sobre derechos. Dicen los legislado-
res en los fundamentos del Libro cuarto y Titulo I, que “(...) se acepta que el
objeto pueda consistir en un bien taxativamente sefialado por la ley, pensando
en casos de derechos sobre derechos, como la hipoteca del derecho de super-
ficie en su modalidad de derecho sobre cosa ajena; o en casos de derechos
complejos como el tiempo compartido”.

Remarquemos la imprecision de los Codificadores al emplear la expre-
sion “un bien taxativamente sefalado por ley”, ya que segun el propio articulo
16 del CCCN “bien” es una expresion genérica que alude a cosas materiales o
inmateriales, por lo que esta palabra, técnicamente hablando, incluye también
las cosas materiales. En verdad, en el segundo parrafo del art. 1883 y en los
fundamentos, se estan refiriendo solamente a los bienes inmateriales, a los
derechos.

Pero ademas del reproche del péarrafo precedente, lo explicado por los
legisladores en los fundamentos, merece nuestra especial atencién; en primer
lugar porgque, como dijimos, la contemplacion no nos parece novedosa; y en un
segundo lugar porque merced a ella se advierte el origen de lo que de nuestra
parte consideramos un error conceptual, al distinguir entre derechos reales so-

bre cosa propia y sobre cosa ajena en el art. 1888 del CCCN. En efecto en esta

" MOISSET DE ESPANES, Luis; Id. anterior.



norma se expresa que el derecho de superficie es sobre cosa propia solo “...si
existe propiedad superficiaria”, de donde colegimos que si estuviéramos en un
supuesto del llamado “ius aedificandi”, es decir derecho a edificar, el derecho
de superficie ha de considerarse sobre cosa ajena. En verdad no es asi, y
creemos que el error proviene de no haber dejado sentado claramente cual es
el “fundamentum divitionis” de esta clasificacion. Los autores se contentan con
una enumeracion, pero no atienden al criterio distintivo.

Si bien la distincion entre derechos reales sobre cosa ajena y sobre cosa
propia, comenz6 diferenciando el dominio, con su ‘plena in rem potestas”, de
los otros derechos reales, la evolucion de esta especie de derechos alej6 bas-
tante el concepto de esta primera aproximacion. Al aparecer la superficie, la
propiedad horizontal, las propiedades especiales y en general, todos los dere-
chos que generan prerrogativas sobre partes privativas y partes comunes, la
primitiva distincion quedd solo como un punto de arranque. Hoy advertimos que
el criterio distintivo no se satisface con la enumeracion. La complejidad de los
nuevos derechos, a la luz de cuestiones complementarias como por ejemplo la
registracion, hace que una mera enumeracion apuntando a despertar lo intuiti-
vo de su fundamento, sea insuficiente.

Creemos que el verdadero criterio diferenciador radica en atender a las
facultades que la figura genera para su titular. Asi, como regla general diremos
gue si el derecho confiere el “jus abutendi”, en cualquiera de sus manifestacio-
nes, estaremos en presencia de un derecho real sobre cosa propia. Por ello no
nos sorprende la facultad del titular del “ius aedificandi” de hipotecar su dere-
cho; se responde a su verdadera naturaleza de derecho real sobre cosa propia,
a pesar de la contundencia del art. 1888 del CCCN.

En nuestra opinion, Gatti el anico autor que encara el fundamento de la
distincién entre derechos reales sobre cosa propia y sobre cosa ajena, sin acu-
dir a la enumeracion. En efecto, dice este autor que “Derechos reales sobre la
cosa propia son aguellos cuyos titulares pueden invocar una relacion de perte-
nencia, total o parcial, de la cosa con relacién a sus personas. Cuando la rela-
cion de pertenencia no pueda invocarse respecto de la cosa, sino solo con re-

lacion al derecho, éste sera un derecho real sobre cosa ajena”.®

8 GATTI, Edmundo; “Derechos Reales”, Ed. Lajouane, Bs.As. 2006, pag. 167 y 168.



No se trata pues de que el objeto sobre el que recae esté asentado en
terreno o edificacion ajena, sino que la clasificacion apunta a la facultad de dis-
posicion de la cosa que tiene su titular. Por ello claramente y con acierto, la ley
de superficie forestal 25509, que regia hasta la sancion del CCCN, determina-
ba en el art. 2 que “El derecho real de superficie forestal es un derecho real
auténomo sobre cosa propia, temporario, que otorga el uso, goce y disposicion
juridica de la superficie de un inmueble ajeno...”. Acertadamente, deciamos, la
ley no hacia el distingo que hoy hace el CCCN, pues tanto en su version de
actual siembra, plantacién o edificacion, como en su version “derecho a plantar
o a edificar”, el derecho real de superficie atendiendo a su verdadera naturale-
za, sera siempre sobre cosa propia, a pesar de la contundencia del art. 1888
CCCN.

Por eso no debe extrafiarnos la posibilidad del superficiario de hipotecar
la cosa gravada, aun cuando se trate de su version “ius aedificandi”. El CCCN
expresamente admite esa posibilidad en el articulo 2206 (norma especial en
materia de legitimacidn para hipotecar) que no efectua el distingo, y surge mas
claramente aun en el art. 2120 al perfilar las facultades del superficiario. En
esta Ultima norma, de manera directa se establece que el titular de la superficie
esta facultado para constituir derechos reales de garantia sobre el derecho de
construir, plantar o forestar o sobre la propiedad superficiaria. Obviamente, pa-
ra algunos autores, esta posibilidad se fundara en el segundo péarrafo del art.
1883; sera pues el “bien taxativamente sefalado por ley”; pero para nosotros,
con abstraccion de ese parrafo, la prerrogativa se funda en la verdadera natu-
raleza “sobre cosa propia” que presenta ontolégicamente esa manifestacion del
derecho de superficie.

No obstante cabe advertir que, tal como habiamos adelantado, el tema
no aparece tan claro en la doctrina. Por ello algan autor criticd en su oportuni-
dad la ley 25509 en su articulo dos, transcripto mas arriba, entendiendo que se
trataba de una contradiccion manifiesta cuando la norma califica la superficie
forestal como derecho sobre cosa propia, y sin embargo mas adelante expre-

saba “sobre inmueble ajeno™.

9 DE REINA TARTIERE, Gabriel; “Derecho Real de Superficie Forestal”, Ed. Abaco, Bs.As.
2003, pag. 50. Este autor expresa que hay una contradiccién manifiesta al referirse la norma
del art. 2 de la ley 25509 a “derecho real sobre cosa propia, consti-tuido sobre inmueble ajeno”.



Puede apreciarse la confusién que veniamos explicando, en la definicién
del derecho de propiedad horizontal, cuando el articulo 2037, al definir esta
figura dice: “La propiedad horizontal es el derecho real que se ejerce sobre un
inmueble propio...”; pues como se ve, ya no se usa en esta norma la técnica
expresion “derecho real sobre cosa propia”, que involucra la idea de la facultad
de disposicion, segun expresaramos, sino que se alude a la propiedad del “in-
mueble”. Resta preguntarnos si el “inmueble propio” al que alude la norma es la
unidad de propiedad horizontal, o se refiere en cambio al terreno sobre el que
se asienta el edificio. En este dltimo caso, habria un error indiscutido en el con-
cepto ya que el terreno es, por ley y por naturaleza, comudn a todos los titulares
de las parcelas (art. 2041 inc. a).

Tampoco nos parece atinado acudir a justificar que el objeto del derecho
real pueda consistir en un bien taxativamente sefialado por la ley, poniendo el
ejemplo de los derechos reales complejos, como los conjuntos inmobiliarios o
el tiempo compartido; pues creemos que todos los derechos reales, aun los
mas simples como el dominio y el condominio, generan un abanico de posibili-
dades; pero no es dable asignar a cada una de esas facultades a su vez el ca-
racter de derechos reales o personales. Asi el “dominus”, por ejemplo, tiene el
derecho de usar de la cosa objeto del derecho real, pero esa facultad no es un
derecho real sobre su derecho, sino que integra el espectro de ventajas o pre-
rrogativas que la figura genera. De igual manera, si estuviéramos en el ambito
de los derechos reales de tiempo compartido o en algunas de las propiedades
especiales previstas en el art. 2073 y ss. del CCCN, las prerrogativas de sus
titulares integraran el haz de facultades que el derecho posibilita, pero no seran

ejemplo de derechos reales sobre derechos.

DERECHOS REALES SOBRE PARTES DE COSAS

Igualmente puede advertirse ese desconcierto en An-dorno, Luis; “Superficie Forestal” en Lexis
Nexis, Jurisprudencia Argentina, Namero Especial, Bs.As. 2003, pag. 3 y 4, que solo tolera
hablar de derecho real sobre cosa propia en el segundo supuesto previsto en el art. 2 de la ley
25509, “hacer suyo lo plantado”. Ver al respecto VENTURA, Gabriel B. “Ley 17.801. Registro
de la Propiedad Inmueble — Comentada. Anotada”, Ed. Hammurabi, Bs.As. 2009, pag. ...”
ob.cit, pag. 186, nota 3.



Hay algunos derechos reales que pueden recaer sobre una parte mate-
rial de la cosa. Si bien es cierto que respecto de ese derecho, la referida parte,
y solo ella, sera su objeto con abstraccion del resto de la cosa, no podemos
negar que la configuracion originaria subsistira.

Los casos mas caracteristicos se dan en las servidumbres, por ejemplo
en la servidumbre de paso que solo involucrara el sector por donde se efectivi-
zard la prerrogativa de ingresar y salir del fundo. En efecto, el art. 2163 del
CCCN dice que la servidumbre puede tener por objeto la totalidad o una parte
material del inmueble ajeno. Remarcamos que, en la practica en la gran mayo-
ria de los casos, para la constitucion de una servidumbre de paso, salvo cuan-
do se trata de un loteo o de una subdivision en la que la servidumbre resultara
necesaria para dar una correcta configuracion a las nuevas parcelas con salida
a la via publica, ni siquiera serd menester la confeccion de un plano que indivi-
dualice graficamente el objeto. Bastara solo su determinacion mediante la des-
cripcion que consigne el notario en el titulo respectivo.

También puede ejemplificarse el derecho constituido sobre parte de la
cosa, en materia de usufructo. El articulo 2130 CCCN expresa que “El usufruc-
to puede ejer