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Juristas nacionales y extranjeros, comentadores

ocasionales del codigo y hasta un congreso de derec ho civil
han afirmado que el cédigo argentino ha organizado el
dominio con un caracter absoluto e individualista. Este
juicio, proveniente de fuentes tan autorizadas, ha logrado
un consenso general, de modo que, aceptado como cie rto,
nunca ha sido sometido a una revision severa.

El profesor Ledn Duguit de la Universidad de Paris en
un ciclo de conferencias que desarroll6 en la Facul tad de
Derecho de Buenos Aires, después de recordar la def inicion
de la propiedad que contienen los articulos 544 y 5 45 del
cédigo Napoledn, afirma que la del cédigo argentino es
todavia mas enérgica y significativa al decir que “ la
propiedad es el derecho real en virtud del cual una cosase
encuentra sometida a la voluntad y accion de una pe rsona”.
“Estostextos, aflade, sefialan bienlo quetiene de absoluto,
de exclusivo, la propiedad derecho en las concepcio nes
civilistas”.(Lastransformacionesdelderechopriv adodesde

el Cadigo de Napoleon, pag. 172).

El profesor doctor Enrique Martinez Paz, en su obra
“Dalmacio Vélez Sarsfield y el Cédigo Civil Argenti no”, dice
por su parte: “Para la legislacion y la doctrina ro mana la
propiedad es un derecho absoluto y exclusivo “plena in rem



potestas”segun eltexto delasinstituciones. Este
fundamental ha pasado todo entero a la legislacion
na, es cierto que la definicibn que nos da el art.
rehuye intencionadamente toda declaracion dogmatica
en la nota al mismo articulo prestigia la definicio
economistas, sacada sin duda de Adam Smith y por la
propiedad queda reducida “al derecho de gozar del f
su trabajo”, pero estas son simples veleidades mode
comenzaban a trabajar en el espiritu del codificado
adhesion a los principios romanos no es dudosa, ha
expresada en mas de un pasaje” (pag. 251)

A suvez el profesor de la Universidad de Buenos Ai
doctor Heéctor Lafaille en su tratado “Derechos real

expresa de este modo; “Se dice con frecuencia que e

concepto de la propiedad que sustenta nuestro codig

del derecho romano, y se habla y se insiste acerca
espiritu individualista de los romanos. Evidentemen
derecho de propiedad de los romanos era mas amplio
gue predomina en las ultimas legislaciones, pero es
lejos de tener el individualismo estrechoy absolut

figura en nuestro codigo civil”.

El doctor Gustavo Franceschi, que si bien no es un
jurisconsulto sino un sociélogo y hombre de vastisi

cultura, en una conferencia leida en el Instituto P
de La Prensa sobre la “Funcién social de la propied
Republica Argentina”, dice, refiriendose al codigo

“todo en nuestro codigo civil tiende a recalcar est

concepto individualista y absoluto
hasta el art. 2514 que omite la pobre, pero signifi
restriccion gue admite la Ley de Partidas sobre los

cios maliciosamente causados que nacen para un terc
ciertos usos de la propiedad, todo, hasta el art. 2
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la extension “in altum et profundum " de la misma. En cuanto
a las restricciones de orden social que establece e | cédigo
en el ejercicio de este derecho es muy facil notar gue se
refieren al estado y no a la sociedad propiamente d icha”.

El Congreso de Derecho Civil que se reunié en la
Universidad de Cérdoba en el afio 1926 sancion6 tamb ién la
siguiente proposicion; “el concepto individualista absoluto
bajo el cual esta organizada la institucion del dom inio en
nuestro cédigo civil debe ser sustituido por otrom asamplio
gue concilie elinterés socialy el particular, gar antizando
elusoy goce de la propiedad mientras se mantenga enaccion
conforme asudestino. Elestado debe intervenir pa rallenar
la funcion social que le es propia”.

El profesor Duguit encuentra la férmula del codigo
argentino mas acentuadamente individualista que la del
coédigo francés, haciendo, desde luego, una observac ion
aislada de ella, sin percibirla como la parte de un todo
organico como es el régimen completo del dominio, e | cual
no solo incluye las facultades explicitas e implici tas del
titular de ese derecho, sino también las limitacion es
expresas y posibles creadas a su ejercicio. Y olvid a
asimismo que el codigo Napoledn en el texto mismo d e la
definicion del dominio le ha sefalado el caracter d e
absoluto, en tanto que a este adjetivo hay que busc arlo en
las notas del cédigo argentino.

Lo curioso es que otros comentadores del codigo
Napoledn, como los sefiores Colin y Capitant, ni siq uiera
admiten que dicho codigo haya atribuido al dominio ese
caracter con el sentido de derecho individualista, exclusi-
vista, anti social que se le da. Asi dicen: “en pri mer

lugar, al decir que la propiedad es el derecho
el art. 544 expresa la verdad de que es el derecho

mas absoluto

mas



completo que puede existir sobre una cosa. Y, de hecho, los

demas derechos reales no serefierenmas que auna fraccion,

a una parte de las diversas facultades cuyo haz con stituye
el derecho de propiedad. En segundo lugar, agregan, los
redactores del cédigo civil, al calificar la propie dad de
derecho absoluto , han debido querer aludir a su independen-

cia actual, en oposicién al caracter dependiente y subordi-
nado que era, en general, el de la propiedad territ orial
antes de la Republica”.

Uniformemente también se atribuye esta acentuacion
individualista del dominio a las fuentes juridicas del
codificador que primordialmente son el derecho rema no, el
coédigo francés y la legislacion espafola. ElI primer o]
confiriendo al titular del dominio el jus utendi, fruendi
etabutendi  yhaciendode dicho derechorealla plenainrem
potestas da ala propiedad un sentido individualista que el
derecho espafiollo reproducey que el cédigo francé sde 1804
lo exagera aun por ser reflejo de la revolucion de 1789 que
fué unareaccion individualista contra la monarquia absolu-
ta.

Asimismo las fuentes econdmicas donde se formé el ¢ odifica-
dor explicarian también su concepcién individualist a del
dominio. Entonces imperaba la fisiocracia con su fa mosa
formula del laisser faire y del laisser passer gue si
economicamente significaba la libertad de industria ylade
comercio, juridicamente era la proclamacioén del ind ividua-
lismo, de los derechos del hombre, frente a los der echos
socialesy, sobre todo, frente alaintervencionde | estado.

El doctor Vélez hasta habia sido profesor de Econom ia
Politica en la Universidad de Buenos Aires por disp osiciéon
de Rivadavia y el texto de su enseflanza era el de S antiago
Mill, de tendencia extraordinariamente individualis ta.



Con estos antecedentes que funcionan como premisas

inobjetables, el ergo del silogismo lleva a la conc

de que el codificador argentino debi6 organizary o

una propiedad absoluta e individualista. Y yendo al
mismo, sus comentadores y criticos encuentran la co
cion de sutesis en diversos textos legales como el

2513 que despuésdereferirse alas facultadesjuri

duefio exalta sus poderes materiales con esta expres
dudaalgunaenfatica:“élpuededesnaturalizarla,d

o destruirla”’, como el del 2514 que prescribe que e
ejercicio de estas facultades (alude a las juridica
materiales que le acuerda el articulo anterior) no
serle restringido porque tuviese por resultado priv
tercero de alguna ventaja, comodidad o placer o tra
algunos inconvenientes con tal gue no amengie su de
propiedad”; como el que consagra la perpetuidad del
independientemente del ejercicio que se puede hacer
(art. 2512) como el que dispone que “se extiende a
profundidad y al espacio aéreo sobre el suelo en li
perpendiculares, salvo lo dispuesto por leyes espec
respecto” (art. 2518)

La cita de estos textos, exclusivamente, importa un
vision fragmentaria de la institucion y, en consecu
falsa.

Paraunasolucion satisfactoria e integral del prob
es forzoso plantearlo en estos términos: 1° ¢ el ind
lismo del dominio que provendria de los textos tran
es de tal modo absoluto y rigido que no hay en el ¢
mismo limitaciones expresas Yy limitaciones posibles
derecho del propietario que le hagan ceder su domin
algunos casos, restringirle su ejercicio en otros,
otros condicionar su uso en miras del interés publi
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¢los cbdigos contemporaneos, de tipo no individuali
definen el dominio de modo menos rigido que el nues
conceden a su titular derechos menos amplios, o lo
legislado de un modo encaminado hacia un ejercicio

y 3° cuando el dominio no sufre limitaciones por n
exigirlas el interés social, ¢no debe conservar el

la plenitud de los poderes juridicos y materiales q
emergen naturalmente de su derecho?

Porabsoluto eindividualistaentendemos un derecho
acuerda a su titular la posibilidad juridica de eje
sinlimitaciones, y ningun derechorealhayenelc
las sufra mayores que la propiedad individual. Comi
soportar una verdadera confiscacion cuando el art.
prescribe que “los propietarios limitrofes con los
canales que sirven ala comunicacion por agua estan
dos a dejar una calle o camino publico de treinta y
metros hasta la orilla del rio o del cauce sin ning
indemnizacidon”. Precepto es éste que no consigna un
restriccién aldominio como lo ha declarado la Supr
de Justiciade laNacién, sino una confiscacionrea
gue sifuese unasimple restricciéon funcionariaen
como servidumbre legal, entraria el camino de los t
y cinco metros en el comercio, lo que no ocurre, pu
darle el codigo el caracter de camino lo incorpora
dominio publico del estado, sustrayéndolo de todo a
juridico posible. Y si ha entrado al dominio de ést
ha cercenado del dominio del particular, es decir g
ha sacado de su patrimonio sin ningunacompensacion
simplemente de las necesidades del trafico, es deci
exigencia social. Y si se piensa en el enorme litor
argentino, secomprenderalaextensiondelverdader
gue consagra el citado art. 2639.
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Cede su existencia el dominio cuando la ley, en nom
de la utilidad publica, lo incorpora al dominio del
(articulo 17 de la Constitucion Nacional y 2511 del
civil), con el grave peligro para el particular de
utilidad publica es calificada por un poder politic
es el legislativo, lo que permite convertirlaen un
elasticay acomodaticia, calificacion que, porlod
esta sujeta a la revision de los jueces.

La expropiacion por utilidad publica que, en los ca
normales, asegurasiquieraal propietario unaprevi
indemnizacion, suprime esa garantia cuando es urgen
puespermite “alaautoridad publicadisponerinmed
de la propiedad privada bajo su responsabilidad’ es
sin calificacion legal de la utilidad publicay
sabilidad estadual
mente al funcionario el articulo citado, la doctrin
nuestras cartas politicas es responsabilizar solame
autoridad de los excesos o arbitrariedades de su fu

El titular del dominio no puede desmembrarlo a su

voluntad: el codigo civil no autoriza sino la const
del reducido numero de derechos reales de su art. 2
los dudosos censos y rentas por un lustro de su art

El titular del dominio no puede disponer de la tota
dad de sus bienes para después de su muerte cuando
herederos necesarios: es decir ha abolido el mayora
fué unainstitucion individualista para hacer preva
interés social de que sean socorridas las familias
ordinariamente crea la desaparicion del causante.

Como el trafico de los bienes es factor de valoriza
cion, de iniciativas y de progreso, consagra precep

! Laley que la acuerda es posterior al Cédigo.

, ya que, ademas de fijarsela exclusiva-
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en el caso de los testadores y los donantes que pro
no enajenacion (art. 2613)

El propietario de una heredad estd sometido a la
servidumbre legal de transito a favor del fundo enc
0 sea del que carece de comunicacion directa con un
publico (art. 3068) y pesa sobre el que tiene agua
acueducto para el que no la posee (art. 3082)

El propietario estd sometido, finalmente, fuera del
cbdigo, pero dentro de su autorizacion, aunavasta
cion especial que restringe su derecho, pues el art
al disponer que “las restricciones impuestas al dom
privado sélo en el interés publico seran regidas po
derecho administrativo” consagra la doctrina de que
propiedad que él regula no es una institucion intan
o por lo menos de un caracter individualista sino e
precisamente asoportartodas lasrestricciones que
del interés social le imponga el poder administrado
forma de ordenanzas, reglamentos, etc.

El art. 2611 abre pues, una avenida por donde puede

volcarse y se vuelca una copiosa legislacion, orden
reglamentos de ese caracter: leyesdealquileresqu
preciosyfijan duracion de contratos, poniéndose p
de la voluntad de las partes y, consiguientemente,
derecho del propietario; leyes que acuerdan morator
hipotecarias y bajan la tasa de interés de las cédu
hipotecarias; ordenanzas que consagran impuestos ca
confiscatorios de la propiedad como ocurre en mucho
conelde pavimentos, otras que establecen sancione
al baldio; empresas que por concesion de las autori
cruzan cafierias por los subsuelos particulares y ca
eléctricos y telefonicos por encima de las vivienda

Toda esa legislacion vasta y diversa que, ono ha s
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objetada por los particulares o que, cuando lo ha s
judicialmente, ha tenido un pronunciamiento favorab
mas alto tribunal de la Nacién, a mi juicio con gra
acierto, obra es de ese art. 2611 del cédigo civil
s6lo acusa la prevision de su autor, sino un sentid
del derecho, que no era seguramente rasgo del civil
esa época, pero si del hombre de estado.

Ese articulo 2611 no tiene fuentes. Las he buscado
prolijidad en los cddigos de ese tiempo y no las he
trado; por consiguiente no tiene el valor, a veces
de la repeticion, sino el de un pensamiento origina
concebido y realizado con un gran sentido social.

El error de asignarle el caracter de absoluto al
dominio en nuestro cédigo proviene de una vision fr
ria de la institucién, como se ha dicho ya, circuns
particularmente al segundo apartado del articulo 25
prescribe que el propietario “puede desnaturalizarl
degradarla o destruirla”. Situado en él el critico
cial concluye que quién posee semejantes facultades
soberano de su derecho; en otros términos, que la p
es absoluta e individualista.

Pero la percepcion organica de la institucion oblig
ver que frente a este precepto hay un conjunto de a
y sobre todo el 2611 que hacen del dominio un derec
flexible que cualquiera exigencia social, real o ap
lo reduce, lo acomoda y hasta lo suprime.

Pero el error del critico en este caso no solo prov
de mirar fragmentariamente la institucion, sino de
ajustarse aunaexeégesisracional. Cuando el codigo
al propietario a
objeto de su dominio es entendido que lo hace siemp
un interés social no imponga lo contrario. Cuando f

desnaturalizar , degradar y destruir
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éste, es evidente que el propietario conserva la pl
de sus facultades porque no puede ser de otro modo.
Lacriticaencuentratambién un flanco vulnerable e
definiciébn del dominio, segun la cual “es el derech
en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a
voluntad y accion de una persona’. De esa definicid
desprende que la propiedad no tiene mas limites que
fijados por la volicién del hombre.
No se repara, al arguirse asi, en dos cosas fundame
les: que toda definicion contiene los limites extre
lo definido, la institucidbn en su plenitud y no en
mermas posibles; y que nada vale una definicion, po
excesivaque sea, cuando ellegisladoren preceptos
res y posteriores la debilita sustituyendo a la déb
voluntad humana la férrea voluntad legal.
Los cddigos modernos, no obstante haber sido sancio
dos en una época en que el individualismo, particul
en el orden juridico, sufre un grave eclipse, no co
en materia de dominio, una doctrina distinta del nu
si se los analiza con serenidad.

Tomemos como ejemplos uno europeo — el suizo — mode

de técnica y ajustado a las mas modernas concepcion
direcciones del derecho, y otro americano — el bras

gue es también una de las méas puras expresiones de
ciencia civilista actual.

Para que se vea la posicion que ocupa el primero me

bastara recordar que los jurisconsultos franceses S

y Geny lo llaman “cédigo popular” y “legislacion de

ca’le dicen sus comentadores Roselly Mentha, afiad
mientras el codigo aleman es una obra de gabinete,
codificacion suiza es la obra de todas las clases s

(Droit civil suisse, tome I, pag. 49)

10

enitud

nla
o real

los

nta-
mos de
sus

anterio-

na-

armente
nsagran,
estro,

lo
esy
ileflo —,

aleilles
mocrati-
iendoque
la
ociales



11

El cddigo helvético se expresa sobre el dominio en

estostérminos: “el propietario de unacosatiene e |derecho
de disponer libremente de ella en los limites de la ley
(art. 41): de lo cual se desprenden dos observacion es: que,
siguiendo la norma de los cddigos modernos, huye de la
definicion, enemigo menos peligroso de lo que el af orismo
romano, repetido por nuestro propio codificador, lo cree.
Siempre he pensado que la definicion en los codigos , que no
es desde luego la cientifica, ni la filosdéfica, fij a
simplemente los limites de la institucion o el dere cho
definidos y que debe fijarlos siempre porque su fun cion es
normativa de la regulacion de los intereses individuales y

sociales

La otra observacion que dicho articulo sugiere es q ue
no traduce una doctrina distinta del nuestro, sino exacta-
mente la misma, dentro de una mejor técnica.

Pareceria, sin embargo, que, puestos frente a frent e
ambos preceptos legales, el argentino sefala al pro pietario
como limite de su derecho su voluntad, vale decir, lo
ilimitado, mientras el suizo le sefala el limite de laley,
pero en realidad solo tienen puntos de partidas dis tintos.

El nuestro comienza por las facultades que confiere el
dominio a su titular, pero en definitiva le fija fr onteras

legales no so6lo cuando suprime o restringe esas fac ultades

en los numerosos preceptos legales que he recordado sino

sobre todo cuando el art. 2611 autoriza a que el de recho
administrativo fije la voluntad del propietario tod as las

fronteras que el interés publico aconseje.

El cédigo suizo no parte del derecho del propietari 0,
sino del limite legal de ese derecho, diciéndole, e mpero,
gue cuando ese limite no exista, puede “disponer li bremente
de la cosa”, de modo que en definitiva ambos codigo S



coinciden en los elementos que esencialmente debe t
propiedad: la libre disposicion de la cosa cuando f
limite legal; la supresion o restriccion de la libe
cuando éste existe y la fijacion de un limite cuand
interés social lo aconseje.

El cddigo suizo, por lo demas, no contiene ningun

precepto que imponga al titular del dominio un ejer
social de su derecho y las limitaciones legales no
superiores a las que fija nuestro cédigo.

Y es preciso no olvidar que estamos en presencia de
codigo moderno, democrético, con lo cual se signifi
esta nutrido de un profundo sentido social.

El brasilefio, por su parte, sélo se limita a huird
definicidon cuando legisla sobre el dominio, pero ad
menos que el helvético sobre la
derecho, si hemos de hablar con arreglo a la avanza
concepcion de Duguit. Dice, en efecto, su art. 524
ley asegura al propietario el derecho de usar, goza
disponer de sus bienes y de recobrarlos del poder d
injustamente los posea”. No sefialalimites aesasf
de uso, goce y disposicion, de modo que estan regid
la voluntad del hombre y, en consecuencia, este céd
refleja la misma doctrina del argentino, con el agr
gue el brasilefio empieza por destacar lafunciontu
estado, la proteccion legal al titular de ese derec
gue no ocurre cuando legisla sobre otros derechos.
siquiera agrega el codigo brasilefio que cuando el u
y disposicion del propietario sean contrarios a la
social seran suprimidos o restringidos. Y nada cont
tampoco sobre deberes del propietario en el sentido
debe usar de su derecho de un modo adecuado alas n
des sociales.

funcién social
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He omitido la mencién del codigo soviético porque

estructurada la sociedad politica rusa bajo un régi men
comunista, el punto de partida del codigo civil es la
propiedad colectiva no la individual, pero ocurre, sin
embargo, que dentro de ese tipo de cadigos, la func ion de
uso y goce de las cosas, el usufructo que en genera leslo
gue les esta concedido a los habitantes sobre algun 0s
dominios (nofaltanalgunas propiedadesparticulare s)escon
fines individuales. Algunos decretos anteriores a | a
codificacion sefialaban la necesidad de un uso desti nado al

mayor bienestar publico.
Y al tocar este destino del dominio aludimos a la
tercera cuestion planteada.

¢,Cudl es el fin de la propiedad individual cuando n o]
sufre limitaciones en mira del interés social? ¢,Cua les son,
dentro de los paises que han aceptado la propiedad indivi-

dual como una institucion fundamental de su organizacion :

las facultades de los titulares de ese derecho vy, s obre
todo, cuéles pueden ser?

Lapropiedad, mientras nonecesite sufrirrestricci ones
con fines sociales, es un derecho individual regido por la

voluntad de su titular, y no puede ser de otro modo
Todo intento de exigirle que lo regule conforme a

necesidades 0 conveniencias colectivas importaria s u
desnaturalizaciénydesconocimientodelasnecesida desaque
responde, produciria una anarquia semejante ejercic oy
atribuiria al individuo una funcion que es del esta do.
El reconocimiento legal de la propiedad privada

significa en lenguaje corriente que el estado admit equeel
duefio de unacosapuede someterlaaactividades de uso, goce

y disposicion que llenen sus necesidades y hasta su S

placeres. En un derecho individual asi no puede hab er una
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ingerencia del estado, como no puede haberlaen la libertad

0 en la seguridad.

En el campo juridico esas dos esferas — la de los d erechos
individuales y la de los derechos sociales — no obs tante su
compenetracion a fin de beneficiar a éstas o asigna rles su
supremacia en caso de colisidon con los primeros, se mueven

con entera independencia.
Y trathndose de la propiedad, si esa ingerencia

estadual fuese posible, se mataria todo espiritu de inicia-
tiva y empresa, se atentaria contra el progreso eco némico
y toda norma que tendiese a su regulacion con una f inalidad
social se tornaria funcion mecanica y consiguientem ente
infecunda, o si la norma no fuese rigida, prestaria se a
interpretacionesoejerciciosarbitrariosyacasoc ontradic-
torios.

Los cédigos no pueden contener preceptos que al

legislar sobre el dominio sefialen a su titular una funcion
social, sino los limites de la funcion privada del derecho,
porque solo el Estado puede verlas necesidadesou tilidades

de la colectividad, de modo que so6lo mediante norma S
precisas y concretas de restriccidn que se establez can en
los mismos cédigos o en leyes u ordenanzas especial es puede
el propietario encaminar su derecho hacia esa exige ncia del
estado; de otro modo es el soberano, el sefior de su cosay,
consiguientemente, su Unico administrador.

El cddigo civil de la Republica de China, que acaso ha
superado al suizo en materia de acomodacion de los derechos
individuales hacia una mayor utilizacion social tam poco
contiene precepto alguno que, referido a la propied ad,
imponga a su titular deberes normales de ejercicio social.
Contiene simplemente las restricciones corrientes vy su

articulo 765 dice, a semejanza del suizo y del bras ilefio,



gue “el propietario puede, en los limites de la ley
ordenanzas (este vocablo le da mayor amplitud socia
los anteriores) usar libremente de la cosa, recibir
beneficios y disponer de ella, y puede excluir toda
vencion de otro”.

No se arguya, a favor de este cédigo como del suizo
otros, de que al reprobar “el abuso del derecho”, g
reaccion mas grande contra el viejo precepto romano
jure utitur noemine loedit”
tipo napolednico, se ha consagrado la funcién socia
dominio, pues el sentido del “abuso del derecho” no
si no el de evitar un ejercicio que, sin causar per
a terceros, prive a los demas de facultades que pue
usadas sin dafo de la propia.

Y si hipotéticamente se admitiese que la prohibicio
del abuso del derecho
necesidad del ejercicio social de éste, una ley esp
argentina u ordenanzas municipales que prescribiese
miras del interés publico, que los propietarios o |
titulares de cualquier otro derecho no puede abusar
facultades que ellas les confieren, no serian repug
al espiritu del cbédigo argentino que con su art. 26
Unico en los codigos de su tiempo — establece que |
propiedad puede sufrirtodaslaslimitaciones que e
administrativo le establezca en miras del interés s

Podemos, pues, después de este examen sucinto, lleg
a la conclusion de que el codigo argentino, al esta
explicitamente un ingente nimero de limitaciones al
y autorizar todas las que el derecho administrativo
crear con fines de interés social, no ha consagrado
derecho absoluto e individualista; que esta verdade
excepcidnalaslegislaciones de sutiempoylacon
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desviacion del codificador de las fuentes individua
donde hizo su formacion juridica, débese al espirit
previsor y flexible del hombre de estado y que los

no pueden sino admitir el libre, el soberano ejerci

dominio cuando uninterés social no exijalo contra

asimismo que toda legislacion que pretenda recomend
imponer al propietario una funcién social de dicho
sustituye al estado por el individuo y no puede en
cuencia alcanzar el fin que se propone.
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