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1. Introduccion

Si bien nuestra doctrina ha dedicado suma atencién a aquellos
supuestos en los que el objeto del derecho real parece trascen-
der el concepto de cosa!, no ha ocurrido lo mismo cuando dicha
prerrogativa subjetiva ha recaido sobre una porcion fisica deter-
minada deesta. A pesar de que este tema ha pasado inadvertido
para gran parte de nuestra doctrina?, la cuestién ha motivado
pronunciamientos cientificos a nivel nacional, tanto en el VII
Congreso Nacional de Derecho Registral (Cordoba, 1988, Tema
Ne 3) como en las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Buenos Aires, 2001, Comisién N° 4).

En ambos eventos se plante¢ la posibilidad de que los de-
rechos reales tengan por objeto una parte materialmente deter-
minada de la cosa; por ejemplo, un usufructo que se constituya
solamente respecto de ciertas habitaciones o de un determinado
espacio de terreno dentro de un inmueble indiviso.

La cuestion se inserta dentro de la teoria general de los
derechos reales y posee interesantes proyecciones en el ambito
registral.

El objeto del presente trabajo consiste en indagar sobre la
posibilidad de constituir derechos reales sobre partes materiales
de un inmueble y en explorar como deberia abordarse el reflejo
registral de esta figura.

Para lograr el objeto de estudio, se analizara el concepto ju-
ridico de las “partes materiales” de la cosa y se abordara el feno-
meno desde el punto de vista normativo, socioldgico y valorati-
vo, junto con los aspectos registrales de esta figura.
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3. Ver nota extendida en
p. 270.

4, GOLDSCHMIDT,
Werner, op. cit. (cfr.
nota 3). La teoria
denominada Trialismo
fue desarrollada en
nuestro medio por este
autor. Entendemos que
esta postura consiste

en la vision mds amplia
para abordar el estudio
del mundo juridico,
puesto que, ademas de
la dimensién normativa,
incluye los aspectos
facticos y valorativos.

5. En el sentido del
articulo 2311 del Cédigo
Civil.

6. V. MARIANI DE
VIDAL, Marina, op. cit.
(cfr.nota 1), p. 25. La
autora cita en apoyo de
la afirmacién la nota al
Titulo IV del Libro II1,
parrafo 9°: “[...] pues
que la cosa es el objeto
directo e inmediato,

y no puede haber un
derecho sin objeto”
PapaRNo, Ricardo J. y
otros, Derecho civil.
Derechos reales, Buenos
Aires, Astrea, 2004,
tomo 1, p. 5.

7. V.LLAMBIAS, Jorge
J., op. cit. (cfr. nota 3),
tomo 2, p. 217.

8. HIGHTON, Elena
1.y Wierzba, S.,
“Comentario al
articulo 2311” en
BUERES, Alberto J.
(Dir.) y HiGHTON,

E. 1. (Coord.), Cédigo
Civil y normas
complementarias.
Andlisis doctrinario y
jurisprudencial, Buenos
Aires, Hammurabi,
1997, tomo 5, p. 4.

2. Las partes materiales o reales

Nuestro ordenamiento juridico carece de normas generales so-
bre la determinacion fisica de parte de un inmueble a los fines
de constituir un derecho real diverso del que tiene por objeto a
la totalidad de la cosa. Sin embargo, contamos con normas es-
peciales que prevén esta posibilidad para ciertos derechos reales
sobre cosa ajena, como el usufructo y las servidumbres. Dichas
previsiones especiales han generado opiniones doctrinarias en-
contradas acerca de la existencia de un principio general que
comprenda esta situacion.

Se trata de determinar si resulta factible realizar una cons-
truccion juridica® a partir de las normas que prevén la constitu-
cidn de derechos reales sobre partes materiales de la cosa, con la
finalidad de extender el campo de aplicaciéon de aquellas hasta
abrazar un principio general.

Siguiendo el método trialista?, cada fenémeno juridico
debe ser analizado a la luz de las tres dimensiones cointegran-
tes del mundo juridico: la normoldgica, en la que se analizan las
previsiones legales que hacen a la existencia del instituto bajo
examen; la socioldgica, donde se estudian las conductas de re-
parto tal como se observan en la realidad; y la dikelogica, que
aprecia desde el punto de vista de la justicia, las consideraciones
precedentes.

2.1. Concepto

El objeto de los derechos reales esta constituido por las cosas®
ciertas, determinadas, en el comercio y actualmente existentes®.

Lavoz cosa se encuentra definida normativamente en el ar-
ticulo 2311 del Cédigo Civil como todo objeto material suscep-
tible de tener un valor. Para nuestro derecho, la porcion de la
realidad sin valor pecuniario no constituye una cosa, a diferen-
cia del ordenamiento juridico francés, donde cosa es todo lo que
existe y que cae bajo la accion de los sentidos, en tanto que bienes
son las cosas que tienen un valor econdémico’.

Desde el punto de vista de la individualidad, la doctrina ha
sefalado que la cosa debe ser: “aislada o concebible como de-
limitada de la unidad compleja del universo”®. Segtn Fernan-
do J. Lopez de Zavalia, la cosa individual es una fracciéon de la
realidad, que se encuentra separada del resto de los congéneres



por un criterio separador juridicamente relevante®. Si falta esa
separacion, no nos encontraremos con una cosa individual, sino
con parte de una cosa.

En relacion con los inmuebles, el articulo 2314 del Codigo
Civil dispone que

Son inmuebles por su naturaleza las cosas que se encuentran por
si mismas inmovilizadas, como el suelo y todas las partes solidas
o fluidas que forman su superficie y profundidad: todo lo que es-
ta incorporado al suelo de una manera organica, y todo lo que se
encuentra bajo el suelo sin el hecho del hombre.

Asimismo, el articulo 2518 establece que

La propiedad del suelo se extiende a toda su profundidad, y al
espacio aéreo sobre el suelo en lineas perpendiculares. Com-
prende todos los objetos que se encuentran bajo el suelo, como
los tesoros y las minas, salvo las modificaciones dispuestas por
las leyes especiales sobre ambos objetos. El propietario es duefio
exclusivo del espacio aéreo [...].

Las normas transcriptas permiten afirmar que el inmueble es un
continuo vertical que se encuentra limitado en su perimetro por
lineas geométricas!®. La separacion de los inmuebles se reali-
za a través de lineas perimetrales juridicamente relevantes, que
pueden coincidir o no con signos exteriores en el terreno o con
accidentes naturales!!.

Cuando las delimitaciones fisicas se realizan en el plano
interno, estamos en presencia de partes materiales, reales o fi-
sicamente determinadas'? de un inmueble. La doctrina las de-
nomina asi por oposicion a las partes ideales de una cosa, como
la porcidn indivisa de cada condémino. Estas ultimas no se co-
rresponden con ningtn sector material de la cosa, sino que in-
ciden sobre la totalidad; se trata de la medida de la participacion
abstracta de cada condémino en la cotitularidad de la cosa®>.

Resulta posible distinguir dos clases de partes reales, a sa-
ber:

1. La vertical es la fracciéon de un inmueble determina-
da por un corte perpendicular a la superficie del terreno. Por
ejemplo, cualquier fraccion de un lote indiviso.

Nuestra legislacion contempla supuestos de partes reales
verticales en los articulos 2326 y 3123 del Cddigo Civil. Este
criterio también es empleado por el Cédigo de Mineria para la
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14. V. CATALANO,
Edmundo E, Cédigo
de Mineria comentado,
Buenos Aires, Zavalia,
1999, pp. 190y 191.

15. V. L6PEZ DE
ZAVALiA, Fernando
J., op. cit. (cfr.nota 9),
tomo 1, pp. 193y 194.

16. Como ha senalado
nuestra doctrina:

“El derecho estd en
condiciones de calificar
como cosas particulares
aentidades que
fisicamente son solo
parte de una cosa, como
por ejemplo una unidad
en propiedad horizontal
[...]. Esdecir, el
conjunto de derecho de
todos los propietarios
recae sobre el inmueble
edificado, pero son
sectores determinados,
espacios delimitados
por planos horizontales
y verticales, con mas

el accesorio de los
elementos comunes, los
que se deslindan como
objeto exclusivo [...]".
V. HIGHTON, Elena L.

y WIERZBA, S., op. cit.,
(cfr. nota 8), tomo 5,
p-7.

delimitacion fisica de la pertenencia o unidad de medida de las
concesiones mineras, que consiste en “un sélido que tiene por
base un rectangulo de trescientos metros de longitud y doscien-
tos de latitud, horizontalmente medidos y de profundidad inde-
finida en direccién vertical” (art. 74) 4.

2. La parte real horizontal consiste en la porcién de un in-
mueble, obtenida por un corte fisico a través de planos paralelos
a la superficie del terreno, en el que cabe distinguir en principio
tres sectores: el espacio aéreo, la superficie del suelo y la profun-
didad'®, aunque puedan efectuarse ulteriores subdivisiones. Por
ejemplo, la planta primer piso de un inmueble o las construccio-
nes subterraneas.

Nuestro ordenamiento prevé un supuesto de partes reales
horizontales en el articulo 2998 del Cédigo Civil.

Los criterios expuestos pueden combinarse. Por ejemplo,
la individualizacion fisica de una habitacién en un inmueble de
varias plantas requiere el empleo de cortes tanto horizontales
como verticales.

Nuestra legislacion contempla supuestos de partes reales
con cortes combinados en los articulos 2821, 2957 y 2968 1°.

En ciertos supuestos, nuestro ordenamiento juridico tam-
bién emplea cortes horizontales o combinados para delimitar
la cosa como objeto del derecho real, si bien en estos casos no
se trata ya de partes materiales, sino de cosas individuales. Por
ejemplo, se utilizan planos horizontales para delimitar la pro-
piedad forestal en la Ley 25.509 y planos combinados para con-
figurar los departamentos del edificio en el régimen de la Ley
13.512.

2.2. Previsiones normativas

Dentro de nuestro plexo legal vigente, solo existen previsiones
aisladas respecto de la constitucion de derechos reales sobre
partes materiales de la cosa.

Sin embargo, la doctrina no es pacifica y ha elaborado ar-
gumentos a favor y en contra de esta posibilidad, que han sido
reflejados respectivamente en los despachos mayoritario y mi-
noritario del VII Congreso Nacional de Derecho Registral (Cor-
doba, 1988).

A continuacion se analizaran las normas en cuestion rela-
tivas a los derechos reales sobre cosa ajena, la incidencia de la



divisibilidad de la cosa en la constitucion del derecho, la impro-
cedencia respecto de los derechos reales sobre cosa propia (a ex-
cepcion de la superficie forestal) y el analisis de los argumentos
en contra.

2.2.1. Derechos reales sobre cosa ajena

Nuestro Cddigo Civil contiene disposiciones que admiten la
constitucion de derechos reales sobre partes materiales en rela-
cion con el usufructo, el uso, la habitacién y las servidumbres.

En primer lugar, el articulo 2821 dispone que “El usufruc-
to puede ser establecido conjunta y simultaneamente a favor de
muchas personas, por partes separadas o indivisas [...]”

Lanorma admite expresamente la constitucion de usufruc-
to sobre la porcion real de un inmueble. Como destaca Jorge
H. Alterini, la expresion legal “refleja un objeto alternativo, don-
de la denominacion ‘partes separadas’ debe entenderse que se
corresponde con ‘partes materiales, puesto que es incongruente
pensar que serian nada mas que otra manera de designar las par-
tes indivisas”17.

En este sentido, se ha decidido que

[...] si el usufructo se constituyé conjuntamente para dos usu-
fructuarios por partes separadas, yno se pacté derecho deacrecer,
al extinguirse el derecho de uno de ellos, resultarian coexistentes
el usufructo del titular restante sobre una “parte” del inmueble
y el derecho de dominio del gravado reducido a la “nuda propie-
dad” en la parte “usufructuada” y en pleno dominio en la parte
que vio desaparecer el desmembramiento del usufructo 8.

Sin embargo, entendemos que en el supuesto de constituirse dis-
tintos usufructos sobre varias partes separadas de un mismo in-
mueble, existiran tantos usufructos como beneficiarios, sin que
se trate técnicamente de un cousufructo, ya que el objeto de cada
uno no coincide con el de los restantes, y la parte material de
cada usufructuario fallecido se consolidard con la nuda propie-
dad!, sin que resulte procedente el derecho de acrecer, en razén
de diferir el objeto de los derechos reales de usufructo.

En cambio, de tratarse de un usufructo de titularidad plu-
ral referido a la misma parte materialmente determinada del in-
mueble, entendemos que resulta valido el derecho de acrecer en
los términos del articulo 2823 del Cédigo Civil.
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19. V. BOrDA,
Guillermo A., Tratado
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Derechos reales, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot,
1992, tomo 2, p. 28;
MARIANI DE VIDAL,
Marina, “Comentario
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BUERES, Alberto J.
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(Coord.), op. cit. (cfr.
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20. V. LOPEZ DE
ZAVALIA, Fernando

J., op. cit. (cfr. nota

9), tomo 1, p. 193.
Asimismo, en este
sentido se trae a
colacion el articulo
2952 del Cédigo Civil,
aunque consideramos
que este argumento no
es decisivo, yaque la
posibilidad de constituir
derechos reales sobre
partes materiales

no estd relacionado
directamente

con la facultad de
autonormarse, sino con
principios generales de
los derechos reales.

21. Por ejemplo, una

servidumbre de paso

en la que se convenga
el lugar por donde se

transitara.

22. V. AREAN, Beatriz,
“Comentario al articulo
2998”, en BUERES,
Alberto J. (Dir.) y
Highton, E. I. (Coord.),
op. cit. (cfr. nota 8),
tomo 5, pp. 1127y 1128.

23. Ver nota extendida
enp. 270.

En este sentido, el despacho mayoritario del VII Congreso
Nacional de Derecho Registral (Cordoba, 1988) ha declarado que
“La constitucion de tales derechos reales sobre diversas partes
materialmente determinadas de un inmueble en favor de titula-
res distintos, no implica que entre ellos se establezca una cotitu-
laridad de esos derechos” (punto I.1).

Respecto del derecho real de uso, el articulo 2957 del Co-
digo Civil, al regular lo concerniente a las reparaciones de con-
servacion y pago de las contribuciones, establece que “[...] si [el
usuario] solo ocupa una parte de la casa, contribuird en propor-
cién de lo que goce”.

En relacién con este derecho real y asimismo con la habi-
tacion, el articulo 2967 dispone que “el usuario y el habitador no
estan obligados a dar fianza ni hacer inventario [...] cuando re-
side solo en una parte de la casa que se le hubiese sefialado para
habitacion”

Por ualtimo, el articulo siguiente establece (en concordan-
cia con el art. 2957) que “El que tiene el derecho de habitaciéon
de una casa, debe contribuir al pago de las cargas, de las contri-
buciones, y a las reparaciones de conservacion, a prorrata de la
parte de la casa que ocupe”.

Como se observa, las normas citadas se refieren a una par-
te del inmueble como contenido del derecho real. La doctrina
también cita como argumento favorable a esta posibilidad el ar-
ticulo 2949 del Cédigo Civil, que torna aplicable por extension
al articulo 2821 al uso y a la habitacion .

En relacién con las servidumbres, el articulo 2998 estable-
ce que estas “[...] pueden establecerse sobre la totalidad de un
inmueble o sobre una parte material de él, en su superficie, pro-
fundidad o altura”

La norma permite que no se afecte la totalidad del inmue-
ble a la servidumbre, si la naturaleza de esta lo admite?!, dado
que no rige en materia de servidumbre la limitacién dispuesta
por el articulo 2617 del Cédigo Civil respecto de la posibilidad
de division horizontal en caso de enajenacion?2.

En concordancia con las consideraciones precedentes, el
despacho mayoritario del VII Congreso Nacional de Derecho Re-
gistral (Cérdoba, 1988), ha declarado que “Los derechos reales
de disfrute pueden constituirse sobre partes materialmente de-
terminadas de un inmueble, p. €j., los articulos 2821, 2952, 2957
y 2998 del Codigo Civil” (punto II.a.1)%.



Respecto de la superficie forestal, regulada en la Ley 25.509,
la doctrina sostiene la naturaleza dual de este derecho real, ya
que cuando se constituye sobre plantaciones existentes, nace ala
vida juridica como una prerrogativa sobre cosa propia; en cam-
bio, si se establece sobre un terreno sin forestar, inicialmente el
titular solo ostenta el derecho de plantar, como derecho real so-
bre cosa ajena, pero una vez que existen plantaciones, la prerro-
gativa recae sobre cosa propia y tiene por objeto la propiedad
superficiaria o forestal .

Aplicando analégicamente las normas relativas a los dere-
chos reales sobre cosa ajena de disfrute, entendemos que tam-
bién es factible la constitucion del derecho real de superficie fo-
restal sobre partes materialmente determinadas del inmueble?.

En relacién con el derecho real de garantia mas importan-
te, el articulo 3123 prevé la posibilidad de constituir la hipoteca
sobre una parte material de la cosa, en los siguientes términos:

Cada uno de los condéminos de un inmueble puede hipotecar su
parte indivisa en el inmueble comun, o una parte materialmente
determinada del inmueble; pero los efectos de tal constitucion
quedan subordinados al resultado de la particion o licitacion en-
tre los condominos.

Segun esta norma, si al dividirse el condominio el inmueble o el
lote hipotecado se adjudicase al condémino que lo hipoteco,
el acto quedaria convalidado en virtud del efecto retroactivo de
la particion. No obstante, solo la parte material hipotecada del
inmueble quedara sujeta al gravamen, aunque la cosa entera sea
adjudicada al condémino constituyente de la hipoteca?®.

El despacho mayoritario del VII Congreso Nacional de De-
recho Registral (Cordoba, 1988), ha declarado que “La hipoteca
puede constituirse sobre partes materiales determinadas de un
inmueble, el cual debera estar sujeto al resultado de la particion
—art. 3123, Cédigo Civil-" (punto IL.b.1).

Por extension analdgica de las reglas aplicables al usufructo
y ala hipoteca, entendemos que también es posible constituir el
derecho real de anticresis sobre una determinada parte real del
inmueble?’.

2.2.2. Divisibilidad de la cosa

El segundo parrafo del articulo 2326 del Codigo Civil dis-
pone que “No podran dividirse las cosas cuando ello convierta
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DE VIDAL, Marina,
“Derecho real de
superficie forestal.

Ley 25.509”, La Ley,
tomo 2002-F, 1422. El
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de la Comision Ne 4
(Derechos reales)

de las XIX Jornadas
Nacionales de Derecho
Civil (Rosario, 2003) ha
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1I (El derecho real
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que “El derecho real

de superficie forestal

es mixto. Admite

en su desarrollo una
categorizacién dual,
tanto como derecho real
sobre cosa propia cuanto
como derecho real sobre
cosa ajena’.

25. V. XXXIX Reunion
Nacional de Directores
de Registros de la
Propiedad Inmueble
(Trelew, 2002).

26. V. HIGHTON,

Elena I, “Comentario
al articulo 3123”, en
BUERES, Alberto J.
(Dir.) y HigaTON, E. L.
(Coord.), op. cit. (cfr.
nota 8), tomo 5, p. 1274.

27.V.LOPEZ DE
ZAVALIA, Fernando
J., op. cit. (cfr.nota 9),
tomo 1, p. 193.
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28. V. HIGHTON,
ElenaI.y WIERZBA,
S., “Comentario al
art. 2326, en BUERES,
AlbertoJ. (Dir.)

y HigaTON, E. L.
(Coord.), op. cit. (cfr.
nota 8), tomo 5, p. 4.

29. V. ANDORNO,

Luis O. y MARCOLIN
DE ANDORNO, M.,

op. cit. (cfr. nota 2),

p. 239; HIGHTON,
Elena L., “Comentario
alart. 3123% en
BUERES, Alberto J.
(Dir.) y HigHTON, E. L.
(Coord.), op. cit. (cfr.
nota 8), tomo 5, p. 1274.
En concordancia con
esta postura, pueden
traerse a colacidn el

articulo 3112 del Cédigo

Civil y el articulo 3 dela
Ley 14.005.

30. Si fuera obligatorio
respetar la superficie
minima legal para
configurar las partes
materiales, se estaria
creando elipticamente
otra cosa, que dejaria
de ser entonces una
porcion real.

31. V.LOPEZ DE
ZAVALiA, Fernando
J., op. cit. (cfr. nota 9),
tomo 1, p. 195.

en antiecondmico su uso y aprovechamiento. Las autoridades
locales podran reglamentar, en materia de inmuebles, la superfi-
cie minima de la unidad econémica”

La norma transcripta establece un supuesto de indivisibi-
lidad legal que no surge de la propia naturaleza de la cosa, sino
de un criterio econdmico. De esta manera, si bien la tierra es
una cosa divisible, la ley prohibe el fraccionamiento en parcelas
que posean una superficie inferior al minimo dispuesto por las
autoridades locales, en atencién a la zonificacion, la densidad
poblacional, los recursos naturales y el destino, entre otros as-
pectos?®.

Cabe preguntarse si los derechos reales sobre partes mate-
riales de la cosa pueden constituirse cuando la superficie de la
porcion real resulta inferior al minimo legal mencionado.

Entendemos que esta circunstancia no impide la constitu-
cién de los derechos reales de disfrute sobre cosa ajena, pero re-
sulta un obstaculo paralos de garantia. Ante el incumplimiento
de la obligacion principal, el acreedor hipotecario o anticresista
puede ejecutar el inmueble gravado y, para lograr este proposito,
la parte de la cosa debe ser susceptible de ser enajenada en forma
separada.

Por esta razdn, entendemos que la hipoteca y la anticresis
solo pueden constituirse sobre partes materiales de un inmue-
ble, cuando esas porciones sean susceptibles de ser divididas®.

En concordancia con esta postura, el despacho mayorita-
rio del VII Congreso Nacional de Derecho Registral (Coérdoba,
1988), ha declarado que “La hipoteca puede constituirse sobre
partes materiales de un inmueble, cuando esas partes son sus-
ceptibles de ser divididas como parcelas independientes” (pun-
to Il.a.2).

En cambio, el usufructo, el uso, la habitacion, las servidum-
bres y la superficie forestal pueden ser constituidos sobre una
parte material del inmueble que no respete la superficie minima
legal, ya que esta exigencia se refiere exclusivamente a la division
de cosas?.

En abono de esta distincion, los articulos 2957, 2967 y 2968
(relativos al uso y ala habitacién) hacen referencia a una parte de
la casa, que resulta una porcidn real vertical imposible de confi-
gurar como un inmueble independiente. Asimismo, el articulo
2998 (relativo a las servidumbres) alude a porciones reales ho-
rizontales (superficie, profundidad y altura) que no son inmue-
bles en potencia, ya que no son susceptibles de separacion?!.



2.2.3. Derechos reales sobre cosa propia

Entendemos que los derechos reales sobre cosa propia no pue-
den tener por objeto una parte materialmente determinada del
inmueble.

El dominio abarca la totalidad de la cosa y, por definicién,
no admite pluralidad de titulares. Como ha destacado Fernan-
do J. Lopez de Zavalia,

[...] desde que un dominio distinto surge sobre una porcién
real, automaticamente la porcién real se convierte en inmueble
individual. Por andloga razén, tampoco puede surgir una divi-
sién intelectual (condominio, propiedad horizontal) circunscrip-
ta a una porci(')n real, ya que esta se convierte, automaticamente
en inmueble individual 3.

Sin embargo, es necesario destacar que cuando un derecho real
de disfrute sobre cosa ajena afecta solamente una determinada
parte material del inmueble, se verifica una situacion: existe un
dominio pleno sobre el sector de la cosa que se encuentra libre
de gravamenes reales, mientras que en la porcion material afec-
tada existe un dominio desmembrado??.

Respecto del condominio, el principio general consiste en
que cada condémino tiene el uso y goce de toda la cosa, ya que
su derecho no se limita a una parte material.

Dado que la cosa no puede ser usada y gozada en forma
simultanea por todos los cotitulares, es posible acordar que cada
uno gozara de una parte material del inmueble o alternativamen-
te por periodos proporcionales a la respectiva parte indivisa.

No obstante, los derechos emergentes de este acuerdo de
uso y goce revisten naturaleza personal y no real. De lo contra-
rio, se violaria el articulo 2617 del Codigo Civil, que ha sido de-
rogado solo a los efectos de la Ley de Propiedad Horizontal (cfr.
articulo 18, Ley 13.512) y cuya prohibicion conserva los efectos
propios fuera de dicha ley especial ®>.

En este sentido, el punto II.b.2 del despacho mayoritario
del VII Congreso Nacional de Derecho Registral expresa: “El ejer-
cicio del condominio mediante la asignacion de uso y goce sobre
partes materialmente determinadas previstas en el articulo 2680
del Cédigo Civil, no significa la constitucion de distintos dere-
chos reales sobre partes materiales”.

Respecto de la propiedad horizontal ¢, rigen las observa-
ciones precedentes segun se trate de una titularidad singular o
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plural sobre el departamento. En razén de las consideraciones
precedentes, resulta imposible constituir un derecho real sobre
cosa propia sobre partes materialmente determinadas de la uni-
dad funcional.

En relacién con la superficie forestal y la calificacion dual
de esta como derecho sobre cosa propia o ajena, se ha sefala-
do que es factible que el objeto recaiga sobre porciones reales
del inmueble. Por esta razén, la superficie forestal se presenta
como el unico derecho real sobre cosa propia que admite el ob-
jeto configurado bajo esta modalidad.

2.2.4. Argumentos en contra

Los argumentos en contra de la procedencia de derechos rea-
les sobre partes materiales de la cosa han sido vertidos en el des-
pacho minoritario del tema 3 del VII Congreso Nacional de De-
recho Registral (Cérdoba, 1988).

En primer lugar, se han esgrimido el numerus clausus y la
preeminencia del orden publico en materia de derechos reales,
que se encuentran reflejados en la nota al articulo 2828 del C6-
digo Civil, a saber: “[...] la naturaleza de los derechos reales en
general, y especialmente la del usufructo, estd fijada en consi-
deracion al bien publico y al de las instituciones politicas, y no
depende de la voluntad de los particulares [...]”.

Si bien el orden publico y el numero cerrado afectan la po-
sibilidad de crear derechos reales no previstos por la ley, la pro-
cedencia de esta modalidad en el objeto no implica crear una
prerrogativa real no contemplada, sino un derecho posible bajo
las actuales normas vigentes.

Por otra parte, la nota citada se ubica entre las disposicio-
nes concernientes al derecho real de usufructo, en el que se en-
cuentra expresamente prevista la posibilidad de constituirlo so-
bre partes materialmente determinadas (cfr. art. 2821, Cédigo
Civil).

Otro de los argumentos en contra de la procedencia consis-
te en la nota al articulo 2502, que expresa:

“[...] Las propiedades se desmejoran y los pleitos nacen cuando el
derecho real se aplica a una parte material de la cosa que no cons-
tituye, por decirlo asi, una propiedad desprendida y distinta de la
cosa misma, y cuando no constituye una copropiedad susceptible
de dar lugar a la division entre los comuneros, o a la licitacion”



Sin embargo, cuando una nota entra en contradiccion con una
norma vigente, esta ultima tiene primacia, ya que aquella no es
ley ni se encuentra en vigor¥.

Por otra parte, el argumento basado en la nota citada in-
curre en el vicio de descontextualizar la oracion citada. En el
parrafo que la contiene, Vélez Sarsfield comenta los perniciosos
efectos que los censos y las rentas reales habian producido en la
legislacion espafiola:

“[...] En Espaiia la constituciéon de rentas perpetuas como los
censos, cre6 un derecho real sobre los inmuebles que las debian
[...] Los escritores espaiioles se quejan de los males que habian
producido los derechos reales sobre una misma cosa, el del pro-
pietario y el del censualista, pues las propiedades iban a su ruina
[...] La multiplicidad de derechos reales sobre unos mismos bie-
nes es una fuente fecunda de complicaciones y de pleitos, y puede
perjudicar mucho a la explotacion de esos bienes y la libre circu-
lacion de las propiedades, perpetuamente embarazadas, cuando
por las leyes de sucesion esos derechos se dividen entre muchos
herederos, sin poderse dividir la cosa asiento de ellos”.

A continuacion, sigue la frase citada por el Considerando terce-
ro del despacho en minoria del VII Congreso Nacional de Dere-
cho Registral. Como se observa, Vélez se referia ala constitucion
de derechos reales en los que se producia un desmembramiento
sine die del derecho de dominio y no a la concurrencia de dere-
chos reales sobre partes materiales de la cosa, que al tratarse de
una modalidad de los derechos reales, poseen las mismas limi-
taciones que estos —en el caso de derechos de disfrute sobre cosa
ajena, por ejemplo, restricciones temporales—.

Otro de los argumentos del despacho en minoria enuncia
que la cosa integra es el objeto del derecho real, no pudiendo
serlo una parte material de aquella’®, pero este argumento no
es mas que una falacia de peticion de principio, porque se toma
como premisa del razonamiento la misma conclusién que se
pretende probar®: lo que trata de esclarecerse al discutir la pro-
cedencia es precisamente el objeto de los derechos reales.

Por ultimo, se argumenta que los escasos articulos que con-
templan esta figura no se refieren al objeto, sino al ejercicio de los
derechos reales sobre cosa ajena. Sin embargo, esta argumenta-
cion no resulta determinante porque no demuestra que en estos
supuestos el objeto del derecho sea toda la cosa y, por otra parte,
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el ejercicio del derecho subjetivo se encuentra intimamente liga-
do al objeto y no puede trascenderlo.

2.3. Relaciones reales sobre partes materiales

La dimensién socioldgica del mundo juridico se despliega en
el campo de los hechos y de las conductas sociales*. Siendo la
posesion un hecho?!, debe estudidrsela dentro de este ambito,
mientras que las consecuencias juridicas pertenecen a la dimen-
sion normativa del derecho.

En el plano factico, es posible que una persona entable una
relacion real con prescindencia de la delimitacion juridica de un
inmueble, abarcando el comportamiento de la posesion o tenen-
cia, solo una porcion de la cosa.

Por ejemplo, puede concebirse el caso de dos edificaciones
separadas en un mismo inmueble en el que una familia habite en
la casa del frente y otra en la del contrafrente2.

En el plano normativo, el articulo 2410 del Cddigo Civil
capta los efectos de esta relacion real concreta en los siguientes
términos: “Para tomar la posesion de una parte de una cosa di-
visible, es indispensable que esa parte haya sido material o inte-
lectualmente determinada. No se puede poseer la parte incierta
de una cosa”

Respecto de los actos posesorios, la doctrina distingue en-
tre las cosas divisibles y las que no lo son (cfr. art. 2326, Codi-
go Civil). La norma transcripta solo admite la posesion de un
sector de la cosa divisible. En cambio, en principio el Cédigo
Civil parece impedir la posesion parcial de cosas indivisibles, ya
que el articulo 2407 dispone que “Para tomar la posesion de par-
te de una cosa indivisible, es necesario que esa parte haya sido
idealmente determinada” La doctrina interpreta esta norma
en el sentido de que se encuentra permitida la coposesion, en
la que cada coposesor mantiene una relaciéon con toda la cosa,
pero reconociendo reciprocamente el sefiorio factico del otro
coposesor®.

Concordantemente, el articulo 2405 dispone que “Cuando
la cosa forma un solo cuerpo, no se puede poseer una parte de él,
sin poseer todo el cuerpo”. Esta norma reafirma que las cosas in-
divisibles no son susceptibles de posesion parcial. En la nota al
articulo transcripto, nuestro codificador expresa que “una casa
no puede ser poseida sin el terreno sobre el que reposa, porque



es inseparable del suelo. De una estatua, uno no puede poseer la
cabeza y otro los brazos” 4.

No obstante las consideraciones precedentes, resulta fre-
cuente que los actos posesorios de quien pretende usucapir se
ejerzan solo respecto de una parte de un inmueble indivisible
(en los términos del art. 2326, 2° parrafo, Cdédigo Civil). En
estos supuestos, transcurrido el plazo necesario, el dominio se
adquiere por usucapion sobre esa porcidn real cuya superficie
es inferior al minimo legal. La jurisprudencia ha negado en
tales casos la extension de la adquisicion a la totalidad del in-
mueble®.

Como se ha analizado, si bien la divisibilidad resulta indis-
pensable para poder constituir derechos reales de garantia sobre
partes materiales, no ocurre lo mismo respecto de los derechos
reales de disfrute sobre cosa ajena y la superficie forestal. Cuan-
do estos ultimos derechos tienen por objeto una porcion real in-
ferior a la superficie minima parcelaria, la posesion correspon-
diente debera limitarse inexorablemente a la respectiva parte
material de la cosa. Por esta razdn, la interpretacion doctrina-
ria de los articulos 2407 y 2410 del Cédigo Civil debe corregirse
para lograr la armonizacién de estas normas con los derechos
reales sobre partes materiales y la usucapion de porciones reales
de un inmueble.

En este sentido, compartimos la solucién brindada por
el Proyecto de Unificacion Civil y Comercial para el afio 2000,
redactado por la comisiéon designada por decreto 685/95, cuyo
articulo 1850 establece que “Es objeto de las relaciones rea-
les la cosa determinada que esté en el comercio. Se ejerce so-
bre la totalidad de la cosa, sobre una parte material o por una
alicuota”*®.

2.4. Aspectos valorativos

En la dimensién dikeldgica del mundo juridico es posible esti-
mar valorativamente la posibilidad de constituir derechos reales
sobre partes materiales, desde el punto de vista de la axiologia y
la axiosofia dikelogica®’.

En relacién con la estructura de la justicia, el fracciona-
miento de esta siempre genera seguridad juridica. En este sen-
tido, la tipificacion de los derechos reales en virtud del principio
de numerus clausus brinda previsibilidad en los derechos subje-
tivos cuyo objeto son las cosas, pues fracciona o quiebra el con-
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tinuo de las prerrogativas posibles en los sistemas juridicos que
admiten el nimero abierto.

La prohibicién de constituir derechos reales sobre partes
materiales también significaria fraccionar o romper el continuo
delasrelaciones reales imaginables entre una persona y una cosa,
tal como se ha analizado en el apartado anterior. Sin embargo,
esta prohibicion limitaria injustamente el ambito de la autono-
mia de la voluntad, sin generar una seguridad juridica adicional,
ya que esta modalidad en el objeto de los derechos reales no es-
capa de las limitaciones legales de orden publico existentes. La
imposibilidad de constituirlos quitaria una excesiva libertad a
los particulares*®.

Mientras que los derechos personales han sido organiza-
dos teniendo en cuenta las necesidades individuales, el sistema
de derechos reales cuenta con una amplia repercusion en lo po-
litico, lo social y lo econdmico, satisfaciendo no solo necesida-
des particulares sino también colectivas®. Si bien el principio
de numerus clausus resulta beneficioso en la estructura social
y politica de nuestra sociedad, al dotar de seguridad juridica a
los derechos sobre las cosas, consideramos que esa razén no se
extiende a la prohibicion de los derechos reales sobre partes ma-
teriales, puesto que el régimen general de cada uno se encuentra
previsto legalmente y no genera ningun tipo de incertidumbre o
inseguridad juridica adicional.

En relacién con el contenido dikeldgico, entendemos que
el empleo de esta variante en el objeto de los derechos reales
permite resolver cuestiones que de otra manera no tendrian so-
lucién o deberian paliarse elipticamente a través del recurso a
otras figuras. Por ejemplo, si un matrimonio pretende donar a
sus hijos un inmueble indiviso con dos construcciones indepen-
dientes, resulta injusto que el ordenamiento juridico no permita
que los donantes se reserven el usufructo respecto de una de las
dos edificaciones (junto con la correspondiente porcion de te-
rreno sobre la que se asienta), aunque el inmueble no alcance
los requisitos suficientes para ser dividido. De esa manera, los
donatarios podrian alquilar su porcion real de dominio pleno a
un tercero, respetando siempre el ambito fisico reservado en uso
y goce alos padres°.

Por las razones indicadas, consideramos que la existencia
de derechos reales sobre partes materiales brinda una libertad
que no trae aparejada una disminucién de la seguridad juridica
ni una alteracion en nuestro sistema de numerus clausus.



2.5. Recepcion en congresos y jornadas

Algunos encuentros cientificos han receptado esta modalidad
en el objeto de los derechos reales.

Asi, el despacho mayoritario del VII Congreso Nacional de
Derecho Registral (Cérdoba, 1988) ha declarado que “Respecto
de determinados derechos reales, nuestro Cédigo Civil admite
la posibilidad de su constitucion sobre partes materialmente de-
terminadas de un inmueble” (punto I.1).

En similar sentido se ha pronunciado la Comisién N° 4 de
las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires,
2001), al concluir que

I. Los derechos reales tiene por objeto: a) las cosas; b) las partes
materiales de las cosas; c) los derechos, excepcionalmente, si la
ley lo establece. II. En todos los casos, la relacion del titular con
el objeto debe ser directa y conferir los derechos de persecucion
y preferencia.

Esta conclusion fue reafirmada por el punto IV.1 de las XXT Jor-
nadas Nacionales de Derecho Civil (Lomas de Zamora, 2007)°!.

3. Aspectos registrales

La constitucion de derechos reales sobre partes materiales de un
inmueble debe reflejarse en el dmbito registral en virtud del ar-
ticulo 2505 del Cédigo Civil y dela Ley 17.801. Resulta necesa-
rio analizar como deberia llevarse a cabo la registracion de esta
modalidad en el objeto del derecho, alaluz de dos interrogantes
fundamentales, a saber: ;debe crearse un nuevo folio real para la
parte material del inmueble afectada? ;Es necesario un plano
de mensura que delimite la porcién real del inmueble? Ambas
cuestiones seran analizadas seguidamente.

3.1. Innecesariedad de un nuevo folio real

En primer lugar, la inscripcion bajo examen debe distinguirse de
la division parcelaria prevista en el articulo 13 de la Ley 17.801,
que ordena la confeccion de tantas nuevas matriculas como
cosas resultasen de la escision del inmueble originario, con la
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pertinente anotacidn en el folio primitivo de la desmembracion
operada’.

La creacion de distintas matriculas para un tnico inmue-
ble constituye una situaciéon excepcional en nuestra técnica re-
gistral, que debe estar prevista expresamente. La regla liminar
surge del articulo 11 de la Ley 17.801, que dispone: “La matri-
culacién se efectuara destinando a cada inmueble un folio es-
pecial con una caracteristica de ordenamiento que servira para
designarlo” Lanorma transcripta atribuye una tinica matricula
para cada inmueble y omite toda referencia a las porciones rea-
les dela cosa.

Por tanto, la inscripcidn de los titulos que constituyan de-
rechos reales sobre partes materiales de un inmueble ajeno no
provocara la apertura de una nueva matricula, sino que se prac-
ticard en el rubro gravdmenes del folio real correspondiente,
donde deberan anotarse las medidas, superficie y linderos del
sector fisicamente delimitado®?, en base a la técnica de breves
notas del articulo 12 dela Ley 17.801.

Como excepcidn, cuando el derecho real de superficie fo-
restal se constituya sobre una parte materialmente determinada,
por expresa disposicion del articulo 5, segundo parrafo, dela Ley
25.509, debera abrirse un nuevo folio real correlacionado con la
inscripcién dominial antecedente, que contenga la descripcion
de la porcion material afectada’.

3.2. Necesidad de un plano de mensura

El despacho mayoritario del VII Congreso Nacional de Derecho
Registral (Cordoba, 1988) ha declarado que “En todos los casos
deberd individualizarse con precision la parte materialmente
determinada de la cosa, conforme con los procedimientos que
establezca cada legislacion local”

Por imperio del articulo 12 de la Ley 17.801 y la aplicaciéon
analogica del articulo 3131, inciso 3, del Cédigo Civil, los de-
rechos reales sobre partes materiales de la cosa deben cumplir
con el requisito de la especialidad *. Por tanto, entendemos que
resulta necesaria la presentacion de un plano de mensura parala
determinacion precisa del objeto del derecho real .

Parte de nuestra doctrina ha considerado suficiente la pre-
sentacion de un croquis, si la reglamentacion local lo admite ™.
Sin embargo, entendemos que la delimitacion precisa de la por-



cion real debe surgir de un plano de mensura idéneo que, como
instrumento aprobado por la autoridad competente, cumpla
acabadamente con el principio registral de especialidad.

Cabe destacar que la exigencia del plano de mensura hace
al principio de determinacion o especialidad aplicable al objeto
de todos los derechos reales, ya sea sobre una parte de la cosa o
sobre la totalidad de esta. La configuracion notarial del titulo
de adquisicion del derecho real sobre una porcién material del
inmueble debe basarse en dicho plano.

Sobre la exigencia de este recaudo respecto del derecho de
superficie forestal, la XXXIX Reunion Nacional de Directores de
Registros de la Propiedad Inmueble (Trelew, 2002) ha declarado
que “Para su inscripcion es necesaria la determinacion de la su-
perficie mediante plano técnicamente idéneo cuando la superfi-
cie del derecho real dela Ley 25.509 no coincida con la superficie
del dominio del cual se ha de desmembrar” (punto 2).

4. Conclusiones

En base a los desarrollos precedentes, es posible arribar valida-
mente a las siguientes conclusiones

1. Nuestro derecho no cuenta sino con normas aisladas
que prevén la posibilidad de constituir derechos reales sobre
partes materiales de la cosa (arts. 2821, 2959, 2967, 2968, 2998
y 3123 del Cédigo Civil).

2. A través de un proceso de construccion juridica, se in-
duce que los derechos reales sobre cosa ajena y la superficie fo-
restal admiten esta modalidad en el objeto.

3. En cambio, los derechos reales sobre cosa propia no
pueden tener por objeto una parte materialmente determinada
de la cosa, a excepcidn de la superficie forestal.

4. Respecto de los derechos reales sobre cosa ajena de dis-
frute y la superficie forestal, no resulta necesario que las partes
materiales cumplan con el requisito de la superficie minima par-
celaria (art. 2326, Codigo Civil), puesto que del ejercicio del de-
recho real no puede resultar la division de la cosa.

5. En cambio, en relacién con los derechos reales de ga-
rantfa, resulta indispensable que la porciéon material sobre la
cual aquellos recaen sea susceptible de generar una parcela in-
dependiente.
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6. Las relaciones reales que se presentan en la dimension
social del derecho pueden restringirse a una determinada por-
cién material de la cosa.

7. Axiolégicamente, la constitucion de derechos sobre
partes reales no afecta el orden publico, la seguridad juridica ni
la estructura legal del numerus clausus en materia de derechos
reales.

8. Axiosdficamente, la existencia de derechos reales sobre
partes materiales de la cosa brinda mayor libertad a los contra-
tantes y amplia el campo de las soluciones practicas.

9. Como todo derecho real inmobiliario, el que tiene por
objeto determinadas partes de la cosa debe contar con reflejo
registral.

10. Para cumplir acabadamente con el principio registral
de especialidad, la inscripcidn del titulo respectivo debera ser
acompanada por un plano de mensura que individualice y des-
linde adecuadamente la porcion real del inmueble.

11. Esimprocedente la apertura de un nuevo folio real, en
atencion al principio que emana del articulo 11 dela Ley 17.801,
salvo respecto de la superficie forestal por expresa excepcion le-
gal (art. 5, 2° parrafo, Ley 25.509);

12. En el caso de los derechos reales sobre cosa ajena, se
genera la situacion excepcional de anotar las medidas, superficie
y linderos de la porcidn real del inmueble dentro del rubro gra-
vamenes del folio real.

Notas extendidas

3. Segun la Escuela cientifica de Gény, es necesario distinguir entre lo dado y lo cons-
truido: lo primero es la regla de derecho tal como resulta de la realidad, mientras que
lo segundo es un medio de trabajo subjetivo que tiende a erigir la regla juridica en pre-
cepto susceptible de insertarse en la vida. Ante la carencia de una norma, se procede a
la integracion y a la creacion de una norma nueva, justa. Ver GOLDSCHMIDT, Werner,
Introduccion filosdfica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes,
Buenos Aires, Depalma, 1978, p. 277; LLAMBIAs, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte
general, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, tomo 1, p. 104.

23. El Proyecto de Unificaciéon Civil y Comercial para el afio 2000, redactado por la co-
mision designada por Decreto 685/95, también contiene previsiones expresas sobre este
punto. Enrelacién con el usufructo, el articulo 2032 in fine dispone que “[...] puede ejer-
cerse sobre la totalidad del bien, sobre una parte material o por una alicuota”. Elarticulo
2057, referido al uso, establece que “El uso es el derecho real [...] que consiste en usar y
gozar de una cosa ajena, su parte material o alicuota [...], sin alterar su sustancia”. El ar-
ticulo 2061, referido a la habitacion, dispone que “[...] consiste en morar en un inmueble
ajeno construido o en parte material de €l, sin alterar su sustancia”. Por ltimo, respecto
de la servidumbre, el articulo 2066 prevé que “[...] puede tener por objeto la totalidad o
una parte material del inmueble ajeno”

45. En este sentido, se ha decidido que “Si el inmueble que se pretende usucapir no con-
forma un solo cuerpo [...], sino que [...] esta conformado por una poligonal caprichosa



que a su vez comprende varios fraccionamientos parcelarios, es forzoso concluir que mal
puede invocarse el principio del articulo 2405 del Cédigo Civil, para determinar que la
posesion acreditada sobre fracciones menores conlleve aptitud para prescribir la tota-
lidad del inmueble que se pretende conformar por la voluntad unilateral del actor. No
se trata, en puridad, de ‘un inmueble] sino de tantos inmuebles como fraccionamientos
parcelarios lo componen, aunque su traza sea meramente ideal o ‘en los planos, ya que a
este supuesto aluden los arts. 2407 y 2410 del Codigo Civil, aun trataindose de cosas in-
divisibles, para viabilizar la posesion parcial”. CCiv. Com., Sala II, Neuquén, 7/9/1995,
Lexis n° 17/1901. Citado por AREAN, Beatriz A., Juicio de usucapion, Buenos Aires,
Hammurabi, 2006, p. 90; LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., op. cit. (cfr. nota 9) tomo 1,
p. 194.

55. De acuerdo con la tercera parte del despacho mayoritario del VII Congreso Nacional
de Derecho Registral: “De las constancias de la matricula debe surgir la existencia de los
derechos reales asi constituidos, conforme a las reglamentaciones locales, a los efectos de
cumplimentar con el requisito de la especialidad”.
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