EL OBJETO DE LOS DERECHOS REALES EN
LAS XVIIT JORNADAS NACIONALES DE
DERECHO CIVIL

Por Gabriela Alejandra Vazquez

1. Introduccion
Las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil se celebraron en la ciudad
de Buenos Aires entre los dias 20 y 23 de septiembre de 2001 en homenaje al
doctor Alberto J. Bueres y en memoria del profesor doctor Roberto Lopez Ca-
bana. Organizadas por la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales
(UCES), su Comisién N° 4 se abocé a la cuestion de los derechos reales e hi-
zo tema del objeto de éstos.

Nos proponemos realizar un breve relato de lo sucedido en el seno de la
Comisién Ne 4 e intentaremos reproducir aqui algunas de las expresiones, dis-
cusiones y propuestas de los participantes, las que fueron guiadas por la dis-
tinguida presidencia de los profesores Luis Andorno y Américo Cornejo.

2. Perspectiva de analisis

Como puede advertirse de la lectura de las conclusiones que finalmente
fueron vertidas al plenario, el analisis del tema transité sustancialmente por
canales de lege ferenda, mas alla de algunas matizaciones de lege lata a las que
mds abajo nos referiremos en particular.

No obstante, en el ir y venir de las ideas, la Comisién recordé a los maes-
tros ya ausentes y sus divergencias en torno del “objeto de los derechos reales”,
frente a la ausencia de una norma general en el Libro III del Cédigo Civil que
lo deslindara de manera expresa y especifica. Asi, estuvo presente el espiritu
del maestro Guillermo Allende, para quien las cosas eran el objeto exclusivo
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de los derechos reales y no se omiti la evocacién de aquellos otros que, como
Lafaille, Alsina Atienza y Molinario, advertian con énfasis los supuestos que a
sus juicios eran reveladores de que el derecho real podia tener por objeto bie-
nes distintos de las cosas: el usufructo de créditos, el de patrimonios o alicuo-
tas de él, o el supuesto de la prenda de créditos.

3. Quid de la necesidad de una norma gue precise cual
puede ser el objeto de los derechos reales. Los dere-
chos como objeto de los derechos reales

La Comision no reedité las disputas recordadas en el acédpite anterior. Ya
hemos dicho que se abordé la tematica, sustancialmente, desde una perspecti-
va de lege ferenda 'y, con esta mirada, consider6 conveniente la inclusién en la
legislacion positiva de una norma que individualice con claridad este aspecto
fundamental del derecho real: su objeto. Desde esta 6ptica, se calificé como
afortunada la redaccién del art. 1816 del Proyecto de Cédigo Civil de 1998 el
cual, si bien mantiene a las cosas como objeto principal de los derechos reales,
propicia que lo sean excepcionalmente los derechos, en los casos previstos es-
pecialmente por la ley (ver también sobre este aspecto las ponencias, publica-
das, de los profesores Nelson G. A. Cossari, “Posibilidad de constituir derechos
reales sobre bienes que no sean cosas” y Miguel A. Luvera, “El objeto de los de-
rechos reales: variaciones”). De alli la primera conclusién de la Comisién: “Los
derechos reales tienen por objeto: a) las cosas; b) las partes materiales de las
cosas y ¢) los derechos, excepcionalmente, si la ley lo establece”.

El profesor Gustavo Bono, pese a no haber reflejado una disidencia en las
conclusiones, sostuvo una opinién disimil en su ponencia “El objeto de los de-
rechos reales: su determinacioén”. Alli propuso dejar tal materia al estatuto par-
ticular de cada derecho real del nimero y dijo: “..no es mayormente util una
norma que recepte un principio general sobre el ‘objeto de los derechos reales’
(...) la amplitud que el concepto requiere por razones de precision, sacrifica las
necesidades de especificidad que el sistema de nimero cerrado conlleva en re-
lacién al objeto de la figura real en cada caso”. En su trabajo también objet6 y
considerd inutil “..a los fines de la delimitacién del objeto de los derechos rea-
les la distincién de cosas que se encuentren dentro o fuera del comercio...”

Con respecto a los derechos como objeto excepcional de los derechos rea-
les, se destacaron las razones que lo justificarian. Se refiri6 asi que es precisa su
inclusién para sincerar supuestos como el de la prenda de créditos o el usu-
fructo de créditos, en los que hay que echar mano de la ficcién de que el obje-
to del derecho real es el titulo, cosa por su cardcter representativo (arts. 2838 y
3212 del Céd. Civil). Se expresé también que sostener con rigidez que sélo las
cosas pueden ser objeto del derecho real no permite, de considerarlo necesa-
rio el legislador, calificar como derechos reales a derechos subjetivos vincula-
dos, verbigracia, a las manifestaciones autorales, las marcas, las patentes, los
disenios industriales, el know how, el softwarey todas aquellas proyecciones de
los mds modernos adelantos cientificos. Las profesoras Lily Flah y Miriam
Smayevsky fueron contundentes en su ponencia “Mads alla de la cosa” y dijeron



que al incluir a los derechos como objeto se pondria “..fin a la estrechez que
significa sostener con rigidez la necesidad de tratarse de cosas”™.

Se advirtid, incluso, acerca de la necesidad de que sea posible la hipoteca
del derecho real de superficie para beneficiar el crédito y garantizar el éxito del
nuevo derecho real que propone el Proyecto de 1998, que tiene estado parla-
mentario. Recordemos que en septiembre de 2001, tiempo en que se celebra-
ron las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, atin no habia comenzado
aregir la ley 25509, que cre6 el derecho real de superficie forestal o de silvicul-
tura y que admite la hipoteca del derecho real de superficie forestal.

No se soslayé de todos modos, vamos, se hizo especial hincapié en el hecho
de que para que el derecho pueda ser erigido por el legislador como objeto del
derecho real, de la misma manera que en las cosas, deben satisfacerse las no-
tas estructurales del derecho real, es decir, la relacion directa del titular con el
objeto —sea éste cosa o derecho—y conferirse los derechos de preferencia y per-
secucion. De este modo, también se encontré mayoritariamente satisfactoria
la definicién que del derecho real formula el art. 1815 del Proyecto de 1998.

. Objeto material susceptible de valor econdmico
Hubo generalizado consenso en torno de mantener la conceptualizacién
tradicional de cosa como objeto material susceptible de valor econémico, que
consagra el art. 2311 del Céd. Civil, leido en concordancia con el art. 2312 y
su nota, y en ese orden se puntualiz6 que no existia una razén que justificara
el apartamiento de un concepto tan profundamente enraizado en la concien-
cia juridica nacional.

. El espacio como objeto

Se puso en comun el tema del espacio aéreo y de si éste podia ser visuali-
zado como objeto de los derechos reales, con independencia de la cosa sobre
la que se extiende. La puesta a question parti6é de una ponencia presentada por
las Dras. Irene Pujol de Zizzias y Martha Linares de Urrutigoity, en la que se
abord¢ el derecho real de superficie que propicia el Proyecto de Cédigo Civil
de 1998. Se puntualiz6 en ese trabajo, entre otras proyecciones practicas: “Po-
dria dejar de preverse la ficciéon contenida en el art. 2028 del Proyecto, segiin
el cual la propiedad superficiaria no se extingue con la destruccién de lo cons-
truido o forestado. Si no se considera al espacio como objeto de este derecho
real se estaria frente a un derecho real sin objeto durante un tiempo que pue-
de durar hasta diez anos”.

La mayoria considerd que el espacio no puede considerarse cosa, desde el
punto de vista juridico, porque no tiene materialidad, que es un mero concep-
to de relacidn, al igual que el tiempo y, recordando a Legén en la doctrina na-
cional, se refirié que “la propiedad no es el espacio sino que estd en el espacio”
La discusion determind la disidencia parcial de los profesores Cura Grassi y
Pujol de Zizzias, quienes propugnaron que al espacio aéreo se le aplicaran las
disposiciones referentes a las cosas para poder entender a éste como objeto del
derecho real y ver asi en el derecho de construir o forestar “un derecho real so-
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— bre objeto propio y no ajeno”. Y yendo mads lejos atn, los doctores Cura

Grassi y Mazzei, en disidencia parcial, plantearon que el concepto de cosa de-
bia reformularse para abarcar a lo incorporal o inmaterial y hasta llegé a alu-
dirse al tiempo como objeto del derecho real.

6. Parte material de una cosa como objeto del derecho
real
En torno de las partes materiales de las cosas, los participantes recordaron
que ya en el derecho vigente es posible imaginar el ejercicio del derecho real
sobre una parte material de una cosa no dividida al inferirse ello, al menos, en
el usufructo, del art. 2821 del Cod. Civil, en el uso, del art. 2957 del C4d. Civil
y en las servidumbres, del art. 2998 del mismo cuerpo normativo. Se reafirma-
ron asi las declaraciones del VIII Congreso Nacional de Derecho Registral, ce-
lebrado en Cérdoba en 1988.

7. La energia

A partir de una ponencia del profesor Arraga Penido se revivi6 la discusién
acerca de si la energia es 0 no cosa, o de si excede la categoria clasica de cosas
y bienes, conformando una suerte de tercera agrupacion conceptual. Se prefi-
ri6 no definir tal cuestion, no sélo porque involucra facetas extrajuridicas si-
no porque, ademds, se entendi6 que el agregado delaley 17711 al art. 2311, en
el sentido de que se le aplican las disposiciones referentes a las cosas, habia su-
perado la motivacién primera de encuadrar la sustraccién de la energia den-
tro de la figura del hurto y que no traia mayores implicancias.

8. Las cosas muebles o inmuebles por su caracter re-
presentativo

Se debatié también acerca de la conveniencia o inconveniencia de mante-
ner, de lege ferenda, la categoria de las cosas muebles o inmuebles por su cardc-
ter representativo.

Es sabido el cuestionamiento que desde la doctrina se realiza a esta catego-
ria, en especial a la que involucra a los inmuebles por su caracter representati-
vo (art. 2317 del Cod. Civil: “..los instrumentos publicos de donde constare la
adquisicion de derechos reales sobre inmuebles, con excepcién de los derechos
reales de hipoteca y anticresis”). La mayoria consideré que ambas categorias
s6lo se justifican para dar soporte a derechos reales como el usufructo o la
prenda que pueden recaer sobre créditos, pues a esos efectos deben estar “..re-
presentados por instrumento...” (art. 2838 Céd. Civil) o constar “..en un titu-
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lo por escrito” (art. 3212 Céd. Civil). Y esos titulos son cosas por su caracter
representativo. Que al admitirse el derecho como objeto del derecho real, esta
categoria ya perderia su relevancia y proyeccion practica.

El Dr. Pablo Bressan disinti6 de esta conclusién, como puede leerse en su
ponencia “Extension del objeto de los derechos reales. Invariabilidad de su
contenido”.

Rev. del Not. 869




9. Los érganos y el material anatdmico
Los profesores Florencia Franchini y Pablo Corna presentaron una ponen-
cia en la que plantearon el tema “Los érganos y el material anatémico como
objeto de los derechos reales” La Comisiéon entendié que esta materia exigia
un tratamiento interdisciplinario, que era inconveniente abordarlo desde una
mirada juridica exclusiva y prefirié no realizar pronunciamientos definitivos.

10. Propiedad indigena

La cuestion de la propiedad indigena y su objeto fue introducida en dos
ponencias muy distantes entre si. La presentada por Maria V. Gonzalez de Pra-
da y la propuesta por los profesores Jorge Horacio Alterini, Pablo Maria Cor-
nay la que suscribe estas lineas.

Es conocida la inclusiéon que sobre diferentes garantias de los pueblos in-
digenas argentinos ha realizado la Constitucién Nacional de 1994, en su art.
75, inciso 17°. En efecto, este precepto, entre las atribuciones del Congreso Na-
cional, reconoce a las comunidades indigenas argentinas el cardcter de perso-
nas juridicas “..y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tra-
dicionalmente ocupan’, y le encomienda “..regular las entregas de otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano”, estableciendo que: “ninguna de ellas
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravimenes o embargos”. Tam-
bién deja en claro que: “Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas
atribuciones”.

En el seno de la Comisién se apoy6 la ponencia de los profesores Alterini,
Corna y Vazquez en la que se explicit6: “..la proteccién consagrada para la
propiedad de las comunidades indigenas argentinas por la Ley Fundamental
hace innecesaria e inconveniente su inclusién en el Cédigo Civil, ya que ello
implicaria una desjerarquizaciéon no querida por el Poder Constituyente (...)
Es muy discutible, atento a la jerarquia que el Poder Constituyente le ha atri-
buido a las comunidades indigenas y a su propiedad, con un evidente propé-
sito de reparacion histdrica, la conveniencia que desde la grada inferior del de-
recho privado, en un mismo rango con los derechos reales esencialmente pri-
vatisticos, que con la pretensiéon de una mayor garantia se intente una tipifi-
cacion distinta que, en definitiva, podria conspirar contra los objetivos perse-
guidos (...) La reparacion histérica a la que propende por razones de fondo la
Constitucién Nacional y que canalizé a través de la forma en que se refleja la
maéxima expresién normativa de la Republica podria derivar en una degrada-
cién no querida por la soberania popular”.

11. Hemos pretendido hacer un breve relato del intercambio de ideas habido en
el seno de la Comision. Sabemos de antemano que sélo habremos podido lo-
grar un simple eco de lo acontecido porque no es ficticamente posible ence-
rrar en estas lineas la riqueza de un debate que se extendié durante dos dias
de reunidén. Sin embargo, no dudamos de que este eco, unido a la lectura com-
pleta de las ponencias y conclusiones ya publicadas, alentard la continuidad
del estudio y la investigacion del tema.
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DERECHO DE FAMILIA
RELACIONES JURIDICAS ENTRE EX CONYUGES

Por Néstor E. Solari

Conclusiones
En las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas en la ciudad
de Buenos Aires, se han debatido distintas cuestiones actuales referentes al de-
recho de familia a la luz del derecho vigente.
Entre ellas, distinguiremos las cuestiones que hacen a los ex conyuges en-
tre si, de aquellas que estan dirigidas a los hijos de dicha unién, comprensivas
de las relaciones paterno-filiales.

a) Consecuencias entre conyuges

Uno de los temas debatidos fueron las consecuencias en el régimen patri-
monial del matrimonio, en particular en lo que hace al cardcter propio o ga-
nancial de ciertas adquisiciones.

Asi, se ha resuelto —por unanimidad— que en la liquidacién de la sociedad
conyugal debe reconocerse al conyuge del titular de un derecho jubilatorio por
la mitad del monto de todos los aportes efectuados con fondos gananciales.
Por lo demds, este reconocimiento incidird en la fijacion de los alimentos pre-
vistos en el art. 207 C. C.

Es ello una derivacién del principio que toma en cuenta el momento en
que se efectud el aporte y de ahi su caracter ganancial.

En cambio, se considerd que el grado académico-universitario profesional
alcanzado por uno de los conyuges durante el matrimonio es bien privativo
personalisimo de aquel coényuge al cual se le concedi6. Postura que también
mereci6 la aprobaciéon undnime.
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Otra de las cuestiones planteadas fue el tema, siempre vigente, de los ali-
mentos entre conyuges.

Se resolvi6 por unanimidad que cuando los antecedentes del caso lo ame-
riten, el cumplimiento de la sentencia condenatoria o el convenio homologa-
do judicialmente, que obliga al pago de alimentos, puede asegurarse cautelar-
mente, respecto de las cuotas alimentarias devengadas y futuras, mediante me-
didas adecuadas, a fin de evitar interrupciones en la regularidad de los pagos.

Esta es una problemdtica muy comun en nuestros tribunales, habida cuen-
ta de la elevada cantidad de incumplidores alimentarios. De ahi que haya sido
preocupacion constante en las distintas Jornadas y Congresos especializados
todo lo que tenga relacion con el cumplimiento de la cuota alimentaria, en es-
pecial en la busqueda de mecanismos que puedan efectivizar las medidas ju-
diciales que se dicten a tal efecto. Algunos proyectos legislativos de reformas al
Codigo Civil han estructurado un sistema que prevea tales situaciones, de to-
do lo cual adolece el régimen legal vigente.

También por unanimidad se considerd que la prestaciéon alimentaria con-
venida en el juicio de separacién personal y de divorcio vincular por presenta-
cién conjunta se extingue por incurrir el alimentado en las causales del art.
210 C. C., o por contraer nuevas nupcias.

Asimismo, se determiné que, no obstante el cardcter convencional de la
prestacion alimentaria entre ex cdnyuges, procederd su disminucién, aumen-
to o cese de la prestacion a peticién de las partes en caso de variacién sustan-
cial en sus condiciones econdmicas y personales.

Por mayoria se entendié que las relaciones afectivas, como el noviazgo de
cualquiera de los ex cdnyuges con un tercero no constituye concubinato ni in-
juria, en los términos del art. 210 C. C. Del mismo modo, las relaciones del ali-
mentado con un tercero tampoco pueden encuadrarse en la causal de injurias
graves.

La pérdida de derechos alimentarios y sus causales de cesacion han sido te-
ma que ha ocupado un lugar importante en las tltimas Jornadas de Derecho
de Familia, a fin de interpretar el régimen vigente para determinar en qué ca-
sos quedan comprendidos en la ley 23.515 de matrimonio civil, en virtud de
los amplios términos utilizados por el legislador, que conllevan estas divergen-
cias.

Por su parte, por mayoria se decidié que son alimentos convencionales lo
pactado por los esposos en el marco del art. 236 inc. 3, C. C., destinados a re-
gir después de la sentencia.

Se recomienda, por unanimidad, que en una futura reforma legislativa se
contemple que una vez decretada la separacién personal y el divorcio vincular
debera determinarse si uno de los esposos debe contribuir con el otro, sobre la
base de la situacién personal de cada uno, sus posibilidades efectivas de traba-
jo futuro, la dedicacién predominante a las tareas del hogar durante la convi-
vencia y la situacién econdémica, prescindiendo de la calificacién de conducta.

Por mayoria, se ha decidido que en una futura reforma legislativa debe per-
mitirse que integre los acuerdos alimentarios un rubro atinente a gastos para



la crioconservacién. También podrd ser materia de acuerdo lo relativo a la da-
cién o adopcidén prenatal de los embriones crioconservados.

Es acentuado el criterio, en los dltimos anos, de introducir en materia de
Derecho de Familia, cada vez con mds amplitud, la autonomia de la voluntad
de las partes, lo que importa un cambio sustancial en la estructura de las nor-
mas vigentes. Nos parece positivo que en la brevedad una reforma introduzca
mayores posibilidades de que los conyuges puedan acordar distintos aspectos
derivados del régimen matrimonial.

b) Relaciones paterno-filiales

Varias han sido las cuestiones planteadas y debatidas en derredor del vincu-
lo paterno-filial, producida la separacién personal y el divorcio vincular de los
padres.

Luego de la separacion personal y el divorcio vincular, ambos progenitores
deben procurar, con el mayor empefio, un debido mantenimiento de las rela-
ciones paterno-filiales y familiares en sentido amplio.

En aconsejable, en tal sentido, la tenencia compartida. De ahi que se haya
resuelto, por unanimidad, que no son incompatibles en el derecho vigente los
acuerdos de tenencia compartida.

Asimismo, si existe acuerdo de ambos progenitores, es posible atribuir el
ejercicio conjunto de la patria potestad luego de la separacién o el divorcio
vincular, aunque la tenencia sea atribuida a uno de ellos.

Por ello, se decidi6 por unanimidad que en una futura reforma legislativa
se permita que luego de la sentencia de separacién personal o de divorcio vin-
cular, se otorgue el ejercicio conjunto de la patria potestad a ambos padres, sin
perjuicio de que teniendo en cuenta el interés superior del menor se dispon-
ga lo contrario por decisién judicial.

La Convencién sobre los Derechos del Nifo, con jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22), lleva a la necesidad de adaptar la normativa interna en lo que
respecta a los ninos, en virtud de que los paradigmas consagrados en la Con-
vencién distan de los que fueron tomados en cuenta por el legislador, en su
momento, en el orden interno.

Una de ellas es, sin duda, el favorecimiento a la patria potestad conjunta,
después de la separacion personal y el divorcio vincular, asi como la incorpo-
racion de la tenencia compartida de los padres respecto de sus hijos. Estos cri-
terios favorecen el mantenimiento y la participacion de ambos padres en el
vinculo paterno-filial, haciendo que la cesacién de la convivencia de los padres
no produzca una modificacién sustancial en el cumplimiento de los derechos
y deberes de la patria potestad.

En este sentido, la Convencién sobre los Derechos del Nifio destaca que los
Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autorida-
des competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio (conf.
art. 9).
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), también con jerarquia constitucional —conf. art. 75, inc. 22—, se-
nala que, en caso de disolucién del matrimonio, se adoptardan disposiciones
que aseguren la proteccién necesaria a los hijos, sobre la base tnica del interés
y conveniencia de ellos (art. 17, parrafo 4). En el mismo sentido, el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, en su art. 23, parrafo 4.

Por ello, la separacion de los hijos de sus padres debe ser excepcional y, por
lo tanto, han de arbitrarse los medios posibles para mantener ese vinculo.
Luego de la separacion personal y el divorcio vincular, es necesario intentar
modificar minimamente ese vinculo y parece que la patria potestad conjunta
y la tenencia compartida estan inscriptas en reforzar esa relacion de padres e
hijos.

Fue undnime la propuesta de que en una futura reforma legislativa se ad-
mita la procedencia de la acciéon por los dafios originados en el cumplimiento
de los derechos subjetivos del titular del menor.

También se recomendd, por unanimidad, que en una futura reforma se
prevea que, ante la posibilidad de transferir embriones crioconservados de los
ex conyuges, sea necesario el consentimiento expreso de cada uno de ellos al
momento de efectuar dicha practica médica. La negativa de uno de ellos im-
posibilitara la prosecucion del acto.

Estas problematicas, derivadas de la inseminacion artificial, requieren ine-
ludiblemente una ley especial que contemple todas las cuestiones que en ella
se encuentran comprendidas. A pesar de que en varias oportunidades los in-
tentos legislativos quedaron en el camino, es necesario destacar que estos es-
fuerzos conducirdn, seguramente, a dictar una ley en tal sentido. Todavia el le-
gislador no ha podido superar las discusiones y los intereses que envuelven di-
cha temdtica. Es de esperar que pronto exista una ley en tal sentido, que pre-
vea integralmente las cuestiones que ella comprende.



