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2Ver ARANGUREN Beatriz, “Dafio
Moral a la Concubina” en Rev. La
Ley Litoral del afo 2006.-ciéon ade-

cuada a su capacidad.

3 Conf. ECHEVESTI, Carlos A, "El
dafio moral. Su legitimacion activa

y pasiva’, LA LEY, 1992-A. 905).-
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I- INTRODUCCION. ANTECEDENTES

Sabido es que el actual y préximo a perimir articulo 1078 del Cédigo Civil expo-
ne que «La obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende,
ademas de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral
ocasionado a la victima. La acciéon por indemnizacion del dafio moral s6lo competera
al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima, unica-
mente tendran accion los herederos forzosos» (Sic; el subrayado me pertenece).

Dicha norma fue intensamente criticada por la Doctrina y Jurisprudencia Nacional
durante mas de una década, en cuanto limita la reparacién por dafio moral o extrapatri-
monial, como correctamente se lo denomina actualmente, a la propia victima, en su caso,
o a sus herederos forzozos, en caso de muerte, lo cual resulta acotado y violatorio de los
derechos de los convivientes y/o concubinos, de sus padres y/o hermanos en diversas
circunstancias, segun los fundamentos que se verteran seguidamente, habiendo devenido
ineludible su modificacion.

El nuevo cddigo determina claramente esa corriente de pensamiento?, estableciendo
en su articulo 1741: «Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales. Esta legiti-
mado para reclamar la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales el damni-
ficado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen
legitimacion a titulo personal, segun las circunstancias, los ascendientes, los descen-
dientes, el conyuge y quienes convivian con aquél recibiendo trato familiar ostensible.
La accidn sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es interpuesta
por éste. El monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones sus-
titutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas» (Sic).

Como puede advertirse, la norma dictada —de préxima vigencia- amplia en forma
clara los legitimados directos a requerir el resarcimiento por dao moral o extrapatri-
monial, tanto en caso de muerte o gran discapacidad de la victima, lo cual implica una
insercién normativa de una jurisprudencia de larga data que se orientaba en tal sentido.
Veamos, como se observa del original art. 1078 precitado, el mismo habilita en su primer
parte del segundo parrafo al resarcimiento por dafio moral al damnificado directo, o sea,
la persona sobre la que recay6 el hecho dafioso; en otras palabras, quien sufre en calidad
de victima, circunstancia que no variara en la norma modificada.

Ahora bien, la segunda parte del art. 1078 regulaba el caso de muerte de la victima®,
otorgando tal norma legitimacién exclusivamente a los herederos forzosos, debiendo en-



tenderse por ellos a aquellos a quienes la ley les reserva una parte en la herencia de la que
no pueden ser privados, salvo causas legales de desheredacion; o sea, heredero forzoso es
el heredero legitimario, el que goza de legitima (art. 3592 del CC y art. 2424, 2445 y conc.
del nuevo Cédigo Civil, ley 26.994), 0 sea -en el derecho argentino- los ascendientes, los
descendientes y el conyuge (art. 3565 del CC y art. 2444 del nuevo Cédigo Civil citado).

La normativa actual resulta un gran avance al incorporar dos elementos esenciales
a considerar: 1°) la posibilidad de resarcimiento por dafo extrapatrimonial a sujetos di-
versos a los originariamente considerados, o sea a los herederos forzosos, al incluir ya no
solo alos ascendientes, descendientes y al conyuge, sino también a quienes convivian con
aquél recibiendo trato familiar ostensible, pudiendo entenderse ello en relacion a la pa-
reja conviviente y aiin a hermanos y/o otros parientes de la victima, lo cual ha de anali-
zarse prudencialmente por el Juzgador en cada caso y 2°) la posibilidad de resarcimiento
como legitimados directos de los mencionados precedentemente atin en el caso de la
inexistencia de muerte de la victima, pero con consecuencias de una gran discapacidad.

Analizemos brevemente la situacion anterior y esta relevante modificacién: en el art.
1078 del Cédigo Civil la solucién era doblemente restrictiva en materia de dafio moral:
si el hecho dafioso no ha sido la causa de la muerte, sélo podia reclamar el damnificado
directo; en otros términos, la victima. Si resultara la muerte, podian hacerlo exclusiva-
mente los legitimados forzosos.

En este sentido, el autor de una de las obras mas completas sobre el tema, dice en-
fiticamente: «El sistema argentino es tan claro como restrictivo»®, y preocupado por la
gran extension de legitimados que pudieran presentarse, la llamada «catarata de damni-
ficados», con el consecuente peso que recaeria sobre el responsable, ha puesto limites a
la legitimacion del dafio moral mucho mas restrictivos que para reclamar dafio material
(art. 1079 del cc).

Asi, ha prosperado la fuerte tendencia doctrinal y jurisprudencial que sostiene la ne-
cesidad de modificar la ley y extender la legitimacion a sujetos que no resultan herederos
legitimarios, habiéndose propuesto de lege ferenda en diversas reuniones académicas que:
«La legitimacion activa de los damnificados indirectos en materia del llamado daiio
moral debe ampliarse» (ver Comisién N° 2 del 1v Congreso Internacional de Derecho
de dafios, ja, 1995-111-997; Conclusiones del 11 Congreso Internacional de Derecho de
Danlos, Bs. As., 1991; 111 Jornadas de Derecho Civil y Comercial, La Pampa, 1991; X1v
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Tucumdn, 1993; v Congreso Internacional de
Derecho de Daflos, Bs. As., 1995; x Congreso Nacional de Jévenes Abogados, Mar del
Plata, 1995; entre otros).

En el ambito jurisprudencial y doctrinario se ha debatido la legitimacién de los her-
manos para requerir el resarcimiento por daio extrapatrimonial, existiendo posturas
contrarias, habiéndose rechazado mayoritariamente, en base a que los mismos no resul-
tan herederos forzozos (art. 1078 cc).”

* Confr. P1zarro, Ramén D,
"Dano moral. Prevencion, Repara-
cién. Punicién”, 2° ed., Bs. As., Ed.
Hammurabi, 2004, N° 36, p. 203;
conf. Castro, R.A., "Indemnizaciéon
por dafo moral: legitimacion acti-
va en caso de muerte de la victima.
Tesis amplia y posicion restricti-
va", en Foro de Cordoba, afo xvI,

N° 103, 2005, pag. 17).-

® CSJN, 7/4/1999 in re "Villalba
Julio ¢/Provincia de Santiago del
Estero" (Fallos 322:1621); ST Mi-
siones, 11/12/2001, La Ley Litoral
2002-895; entre otros.-
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6 Ver Feliz A. Trigo Represas-
Marcelo J. Lopez Mesa, op. Cit., pag.
479y sig.-

"En este sentido, el Dr. Jorge
MOosSET ITURRASPE se ha mostra-
do contrario a la modificacién del
art. 1078 cc y ampliacion de legi-
timados al efecto, sin perjuicio de
observarse un cambio de criterio
en el ultimo tiempo y respecto a los
convivientes (ver “Responsabilidad
por Danos”, T. V, El Dafio Moral,
Ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 251).
Jurisprudencialmente, se negé la
indemnizacién reclamada por no
constituirse la actora como herede-
ra forzoza en numerosas oportuni-
dades, ver Cam. Nac. Civil, Sala E,
12-7-74 en ED 61-294; Cam. Nac.
Esp. Civil y Com,, Sala III, 20-11-

81, en ED 101, N° 83; entre otros).-

® Ver art. 1596 del Proyecto y
comentario efectuado por el Dr.
Luis Moisset de Espanés “El Dano
Moral en los Proyectos de Reforma
del Cédigo Civil” en “Dano Moral’,

Ediciones Alveroni, pag. 82 y sig..-

° Ver “Dafio Moral por Muerte
del Concubino”, por Julia Elena
GanpoLLA en Rev. de Derecho
de Daifios, Ed. Rubinzal-Culzoni,
T. 6, “Dano Moral”, pag. 217 y sig;
ANDORNO, Luis, “Responsabiliadd
Civil”, MOSSET ITURRASPE, Jorge,

cit. supra; entre otros.-
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I1- LEGISLACION COMPARADA.

La situacion de los legitimados activos indirectos para el reclamo del resarcimiento
del dano moral por muerte de la victima resulta disimil en el Derecho Comparado, con-
forme se analiza seguidamente.

Asi, en la doctrina y jurisprudencia francesa, prima la mas extrema liberalidad al
efecto, admitiéndose de tal modo como titulares de la pretension resarcitoria por dafio
moral a la novia, la concubina, la pupila, etc., con la tinica exigencia de la prueba concreta
del perjuicio.-

Por su parte, en el derecho italiano sélo se acordaba a los «parientes préximos», exis-
tiendo controversia entre quienes lo extendian so6lo a los herederos, o a los unidos por un
vinculo de consanguinidad o atn a la familia en sentido mas amplio, ampliandose poste-
riormente al aceptar la jurisprudencia italiana una legitimacién mds amplia al hablar de
«cualquier otra persona afectada por el siniestro».®

En el derecho alemadn e inglés no se admite prima facie la reparacion del dafio moral
por propio derecho, determinando el derecho portugués una serie de legitimados por
ramas y en orden a su caracteristicas de herederos del causante.

III- DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA NACIONAL.

En este punto, si bien durante afios la Doctrina y Jurisprudencia mayoritaria negaba
a la conviviente u otros parientes cercanos el derecho a requerir el resarcimiento del dafio
moral por fallecimiento de la victima, en un estricto apego a lo dispuesto por el art. 1078
del Cédigo Civi’, muchas voces se alzaron contra tal postura, considerandola violatoria
de las pautas de resarcimiento global dispuesto por nuestro Cédigo Civil y discrimina-
toria al no considerar situaciones facticas de convivencia real y de afectacion a los senti-
mientos de la persona conviviente que no pueden desconocerse por el mero hecho de la
inexistencia de un vinculo legal.

En primer término, cabe destacar la Recomendacién emitida en las Jornadas de San
Juan, suscripta por los Dres. Bueres, Pizarro, Zavala de Gonzalez, Chiapero de Bas, Jun-
yent de Sandoval, LLoveras de Resk y Stiglitz, donde se expresa que «Se aconseja ampliar
en una futura reforma del Cédigo Civil el ambito de damnificados indirectos legitimados
para reclamar la reparacién del dasio moral» ®.

Similar criterio se ha adoptado en diferentes ponencias y recomendaciones, tales
como las Jornadas de Responsabilidad Civil en caso de Muerte o Lesion de personas (Ro-
sario, 1979), el 11 Congreso Internacional de Derecho de Dafios (Buenos Aires, 1991); I11
Jornadas de Derecho Civil y Comercial de La Pampa (1991); x1v Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Tucuman, 1993), entre otras.



En este punto ya el Decreto N° 468/92 del Poder Ejecutivo Nacional propuso oportu-
namente legislar la ampliacion de legitimados, al expresar «La accion por indemnizacién
del dafio moral compete a la persona fisica que lo ha sufrido. Los jueces valoraran la
procedencia del resarcimiento del dafio moral sufridos por otros damnificados distin-
tos ala victima. La accion s6lo se trasmitira a los sucesores universales si fue interpues-
ta por éste. Si del hecho dafioso hubiese resultado la muerte de la victima, estan legiti-
mados el conyuge, los descendientes, los ascendientes y las personas que convivian con
ella al tiempo del hecho» (Sic).

Que, asimismo, cabe destacar que existen autores que se han mostrado proclives a
la ampliacién de la legitimacion activa para el reclamo de dafio moral por fallecimiento
a favor de la concubina’, por cuanto «ninguna razén de politica juridica debiera impedir
la compensacion de un dafio real e injustamente padecido»,'® como también por diversos
fallos en el orden nacional'’ en relacion a los legitimados en caso de grave discapacidad
de la victima'?, e importantes doctrinarios, tales como la Dra. Matilde Zavala de Gonza-
lez, quien planteara la inconstitucionalidad del art. 1078 del Céd. Civil en cuanto excluye
a los concubinos del derecho resarcitorio, en base a los sélidos fundamentos juridicos,
axioldgicos y valorativos que proporciona, que basicamente reposan en el inmerecimien-
to del dafio del compaiiero/a, cuyo desconocimiento legal conlleva violacion a la igualdad
de derechos, particularmente por la asimetria que genera con relacién a otros desmedros
existenciales."?

V- CONCLUSIONES.

La modificacién hace justicia a todas las posturas premencionadas, dando relevancia
al principio de la reparacion integral y al principio pro homine sustentado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos'*, aplicables en el orden nacional®®, evitdndose
una discriminacién legal a todas luces injusta y violatoria del derecho de igualdad cons-
titucionalmente prescripto (art. 16, cN), acordando en consecuencia a los convivientes
y/o a los parientes cercanos convivientes —conforme se analice prudencialmente por los
jueces en cada caso- el derecho a ser resarcidos por el dafio extrapatrimonial sufrido ante
el fallecimiento o gran discapacidad de sus compaiieros.

Esta nueva norma resulta un real reconocimiento de la realidad factica y social exis-
tente, habiéndose adecuado a la misma, en cuanto el derecho es vida y debe reconocer la
vida como se desarrolla y en base a la proteccion integral de las personas, constitucional-
mente garantizada, superandose situaciones de intrinseca injusticia, lo cual celebramos.

1 Ver ZAVALA DE GONZALEZ,
M., “Resarcimiento de Danos”, T. zb,
Danos a las Personas —Pérdida de la

Vida Humana”, Ed. Hammurabi.

"Ver Cémara Civil y Comercial
de mar del Plata, Sala 2, en autos
“Rodrigo, Sandra E. ¢/ Bustos, Es-
teban s/ Dafios y Perjuicios”, voto
Dres. OTERINO y ZAMPINI, Juris-
prudencia de la Provincia de Bue

nos Aires, en LD- Textos.-

> Ver Corte Suprema de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires que
decretara la inconstitucionalidad
del art. 1078 del Cédigo Civil, en
cuanto no permitia la reparacion del
dafio moral a los padres de un me-
nor cuadripléjico por mala praxis en
“C.L.A. y otra contra Hospital Zonal
de Agudos General Manuel Belgra-
no y otros s/Dafios y Perjuicios” del

6/05/2007, entre otros.

* Ver “Tratado de Derecho Re-
sarcitorio”, T. I: Indemnizacion del

dafo moral por muerte.-

*Ver CIDH en “Caso Trabajado-
res Cesados del Congreso vs. Pert”
del 244 12006, Informe N° 370, CADH
“Peirano Basso vs. Uruguay”; entre
otros. El principio pro homine pre-
visto a nivel internacional art. s° del
pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y art. 20 de la Con-
vencion Americana de Derechos
Humanos) determina que siempre
habré de preferirse la interpretaciéon
menos restrictiva a la aplicacién de
un derecho, primando las normas
que ofrezcan mayor proteccién al

ciudadano.-

5 Ver CSJN en “Mazzeo, Julio
Lilo y Otros s/ Recurso de Casacién
e Inconstitucionalidad” del 13%674007;

entre otros.-
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MAGDALENA
GALLI FIANT

ADJUNTA DE DERECHO DE FAMILIA (CIVIL V)
UNL | FCJS

El nuevo Cédigo Civil y Comercial introduce profun-
das reformas a la regulacion de las relaciones de familia.
En el Libro Segundo, a lo largo de ocho Titulos, prevé regi-
menes aplicables al Matrimonio en sus aspectos personales
y patrimoniales, las Uniones Convivenciales, el Parentesco
y sus efectos, la Filiacién por naturaleza y por técnicas de
reproduccion asistida, la Adopcién, la Responsabilidad
Parental y las reglas y principios aplicables a los Procesos
de Familia. Entre todos esos temas, elegimos profundizar
algunos aspectos de la Responsabilidad parental, dada la
transcendencia de las reformas que, sin dudas, se hara pa-
tente en la practica profesional de Abogados litigantes y
Magistrados.

DENOMINACION LEGAL

El Titulo 7 del Libro Segundo estd dedicado a la re-
gulacion legal de la Responsabilidad Parental (arts. 638 a
704 CCC).

El nuevo Cddigo reemplaza la tradicional denomi-
nacion Patria potestad, mantenida por el Cédigo Civil en
sus sucesivas modificaciones y en el Proyecto de 1998, por
la de Responsabilidad parental. En los Fundamentos del
Anteproyecto que sirvié de base a la norma, se justifica la
modificacion en la necesidad de reflejar por medio de un
nuevo lenguaje los cambios producidos en las relaciones
entre padres e hijos. Se considera que aquella expresion
latina denota la dependencia absoluta del nifio en una
estructura familiar jerarquica, mientras que la expresion
elegida implica el ejercicio de una funcion en cabeza de los
padres destinada primordialmente a satisfacer el interés
superior del nifio o adolescente. Se destaca el fuerte valor
pedagogico y simbdlico del lenguaje y que los cambios ya
se han producido en el Derecho comparado. La denomi-
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RESPONSABILIDAD
PARENTAL EN EL
NUEVO CODIGO
CIVILY COMERCIAL

nacién pretende reflejar una nueva perspectiva en la re-
gulacion legal de las relaciones paterno/materno-filiales,
pasando del plano del ejercicio de un poder sobre los hijos
al cumplimiento de una responsabilidad de los progeni-
tores en acompaiar, dirigir y orientar su evolucion hasta
que ejerzan por si mismos sus derechos en plenitud, de
conformidad con los postulados de la Convencién sobre
los Derechos del Niflo. El cambio de denominacién del
instituto se suma a otras muchas innovaciones terminold-
gicas que habrd que ir incorporando al lenguaje de juristas,
jueces y abogados litigantes a fin de evitar imprecisiones y
equivocos.

Creemos que las normas incorporadas por el Codi-
go en esta materia no constituyen una renovacion total o
cambio paradigmatico, sino mas bien la concrecién en el
texto legal codificado de los cambios normativos opera-
dos por influencia de los Tratados constitucionales, leyes
nacionales y provinciales de proteccion integral de nifios
y adolescentes, la doctrina y la jurisprudencia. Por ello,
mantendra plena actualidad la labor de juristas y magis-
trados, fundamentalmente los aportes de los tltimos vein-
te afios, a partir de la reforma constitucional de 1994.

También cabe aclarar que en el lenguaje del Cédigo se
utiliza el término progenitores para designar a todos aque-
llos que son padres o madres, cualquiera sea la fuente de
la filiacién —naturaleza, técnicas de reproducciéon humana
asistida o adopcion-.

CONCEPTO.

El articulo 638 mantiene la estructura conceptual que
el art. 264 cc dio a la Patria Potestad tras la reforma de la
Ley 23.264. Asi, define a la Responsabilidad parental como



un conjunto de deberes y derechos que corresponden a los
progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su
proteccion, desarrollo y formacion integral, mientras sea
menor de edad y no se haya emancipado. El concepto re-
fuerza la preexistencia de la funcion parental con respecto
alaley, y a las finalidades que orientan dicho conjunto de
deberes y derechos le adiciona el desarrollo del hijo, que ya
quedaba comprendido en las menciones a su «proteccioén y
formacidn integral» que contenia el texto del Codigo Civil
derogado

Hay una omision significativa, pues no se define el
momento a partir del cual corresponde la responsabilidad
de los progenitores con respecto a sus hijos. Esta indefini-
cién guardaba coherencia con el texto originario del art.
19 del Anteproyecto de Cddigo referido al comienzo de
la existencia de la persona humana. En efecto, la norma
proyectada no reconocia el estatus de persona al embrién
generado a partir de técnicas de reproduccién extracor-
péreas mientras no fuera implantado en el cuerpo de una
mujer. El art. 19 fue objeto de modificacién durante al tra-
mite parlamentario, y el texto aprobado reza «La existencia
de la persona humana comienza con la concepcién». En
consecuencia, podemos definir sin ningun lugar a dudas
que la Responsabilidad parental comienza con la concep-
cion del hijo, dentro o fuera del seno materno.

LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN LA RESPONSABILIDAD PARENTAL
Se enuncian tres principios rectores del instituto de la
Responsabilidad parental.

La Responsabilidad parental se concibe como una
funcién y acompanamiento que los progenitores ejercen
en interés de los hijos. En ese contexto, los principios fun-
cionan como limites en el actuar de aquellos. Asi, toda de-
cisién que involucre directa o indirectamente a los hijos
debera ajustarse a su interés superior y permitir su partici-
pacidn si sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desa-
rrollo lo justifican.

Los principios enunciados no son nuevos dentro de
nuestro sistema legal vigente con anterioridad, pero es
importante que se hayan explicitado en un articulo —el
639- para dar coherencia al sistema y evitar dudas o in-
terpretaciones equivocas sobre las atribuciones de los pro-
genitores. Estos principios refuerzan la fisonomia de un
nuevo régimen donde ambos extremos de la relacion son
sujetos actuantes, pues las decisiones que se tomen deben
ser resultado del obrar de los progenitores y de la partici-
pacidn activa del nifio o adolescente.

Creemos que debid incluirse como principio del
instituto la Igualdad de los progenitores. Se trata de un

principio reiteradamente proclamado por los tratados
constitucionales, como la Convencién sobre los Derechos
del Ninos que lo enuncia en su articulo 18.1: «Los Esta-
dos Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo del nifio». Por eso, aunque no esté expresamen-
te mencionado, mantiene vigencia y actualidad

Los Principios generales que enuncia el art. 639 son los
siguientes:

A)Interés superior del niflo.- La Convencion sobre los
Derechos del Nifo, aprobada por ley 23.849 de 1990 y con
jerarquia constitucional a partir de la reforma al art. 75 inc.
22 CN en 1994, consagra este principio en su articulo 3.1:
«En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos le-
gislativos, una consideracién primordial a que se atenderd
serd el interés superior del nifio». En el Derecho de fuente
interna, la ley 26.061 de Proteccion Integral de nifias, nifios
y adolescentes, art. 3, explicita los amplios alcances de este
principio. Dispone que: «A los efectos de la presente ley se
entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente
la maxima satisfaccion, integral y simultinea de los dere-
chos y garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respe-
tar: a) Su condicion de sujeto de derecho; B) El derecho de
las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinioén
sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo per-
sonal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural;
D) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimien-
to y demas condiciones personales; E) El equilibrio entre
los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes
y las exigencias del bien comun; F) Su centro de vida. Se
entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios
y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legiti-
mas la mayor parte de su existencia. Este principio rige en
materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el
ejercicio de la misma, filiacion, restitucion del nifo, la nina
o el adolescente, adopcidn, emancipacion y toda circuns-
tancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito
donde deba desempeniarse».

La dltima norma transcripta evidencia que el princi-
pio del Interés superior del nifo tenia plena vigencia en
nuestro ordenamiento aun antes de la incorporacion al
texto del Cédigo unificado.

Como principio rector de la Responsabilidad parental,
orienta a los progenitores en el cumplimiento de sus debe-
res y el ejercicio de sus derechos; al Estado en el dictado
e implementacion de politicas publicas de fortalecimiento
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y asistencia a los progenitores (arts. 4 y 7 ley 26.061); y a
los magistrados a la hora de juzgar cuestiones relativas al
ejercicio de la responsabilidad parental, atribucién del cui-
dado personal, delegacion de la guarda y demas cuestio-
nes personales y patrimoniales que comprometan a nifios
y adolescentes.

B)Autonomia progresiva del hijo.- La Convencién so-
bre los Derechos del Nifio recoge este principio en su arti-
culo s5: «Los Estados Partes respetaran las responsabilida-
des, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso,
de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del niflo de impartirle, en
consonancia con la evolucién de sus facultades, direcciéon
y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los dere-
chos reconocidos en la presente Convencion».

Para una cabal interpretacion de lo que representa la
autonomia progresiva en el ejercicio de los derechos que
corresponden a nifos y adolescentes, las normas del Titu-
lo sobre Responsabilidad parental deben complementarse
con las del Libro Primero referido a las personas menores
de edad. En efecto, de la lectura armoénica de todas ellas
surge claramente que en el régimen del Cédigo unifica-
do han desaparecido las lineas demarcatorias rigidas entre
personas capaces e incapaces de ejercicio de sus derechos.
Con esta nueva perspectiva, los niflos y los adolescentes,
aunque no son plenamente capaces de ejercicio, deben ser
orientados y dirigidos por sus progenitores para el ejerci-
cio y efectividad de sus derechos (art. 648 inc. d) a medida
que crecen y ganan autonomia.

Aunque el principio de autonomia progresiva no per-
mite dar respuestas rigidas con respecto a los ambitos en
que dicha aptitud se amplia o se restringe, con fines di-
dacticos nos permitimos indicar tres categorias de actos
donde se evidencian diferencias en el reconocimiento legal
de la autonomia de los nifios o adolescentes:

-Actos que pueden realizar todos los adolescentes, es
decir, aquellos que han cumplido trece afios (art. 25 2° pa-
rrafo): algunos ejemplos se pueden encontrar en los arts.
644 aplicable a progenitores adolescentes, art. 645 in fine
que requiere el consentimiento del adolescente para cier-
tos actos de sus progenitores, art. 680 sobre su aptitud para
reconocer hijos o estar en juicio criminal, entre otros.

-Actos que pueden realizar los adolescentes a partir
de los dieciséis afios: como el art. 682 referido a los contra-
tos por servicios, el art. 26 ultimo parrafo que lo considera
como adulto a los fines de tomar decisiones sobre su pro-
pio cuerpo, entre otros.
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-Actos que pueden realizar los que tengan edad y gra-
do de madurez suficiente: la categoria no se determina por
parametros de edad sino por la aptitud psicofisica de cada
nifio o adolescente evaluada en particular. Encontramos
algunos casos en el art. 679 relativo a la promocién de jui-
cio contra sus progenitores, y el art. 690, sobre el derecho a
ser informado por sus progenitores acerca de los contratos
celebrados con terceros, entre otros.

c) Derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea
tenida en cuenta. Es un derecho de raigambre constitu-
cional por estar reconocido en el art. 12 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, cuyo texto es el siguiente: «1.
Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condi-
ciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal
fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser es-
cuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia
con las normas de procedimiento de la ley nacional.»

La ley de Protecciéon integral N° 26.061 lo reconoce
ampliamente para todas las nifias, niflos y adolescentes que
se encuentran dentro del territorio de la Republica, en su
art. 3 B) transcripto en el apartado anterior. Lo reitera como
garantia minima e inviolable en todos los procedimientos
judiciales y administrativos en que el niflo o adolescente
tenga participacion (art. 27 incisos A y B). Normas similares
aparecen en las leyes provinciales de Proteccion integral.

En el dmbito de la Responsabilidad parental, el dere-
cho a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta en-
cuentra su formulacién genérica como Principio, y mani-
festaciones especificas en las que el derecho del hijo asume
diversa intensidad. Sefialamos algunos ejemplos:

-Exigencia de consentimiento del hijo para ciertos ac-
tos, como en los supuestos del art. 645 in fine

-Participacion del hijo, como en el caso de elaboracién
del plan de parentalidad, art. 655 in fine

-Legitimacion del hijo para demandar por si con asis-
tencia letrada, por ejemplo, su derecho a reclamar alimen-
tos previsto en el art. 661 inc. B)

-Derecho a ser informado, como se prevé para el caso
de contratos celebrados por sus progenitores con terceros
en el art. 690



TITULARIDAD DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

Como conjunto de derechos y deberes referidos a los
hijos desde su concepcién hasta su mayoria de edad o
emancipacion, la responsabilidad parental esta en cabeza
de los progenitores, cualquiera sea la fuente de la filiacion.
La titularidad es indelegable e intransferible. Esta sujeta a
extincion en los supuestos legalmente previstos (art. 699).

EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

El nuevo Cdédigo trae innovaciones. Antes de sefialar-
las, cabe recordar que la Ley 23.264 de 1985 introdujo cam-
bios sustanciales en materia de Patria potestad; en efecto,
modificd la patria potestad en su faz dindmica o ejercicio,
reconociéndolo en cabeza de ambos progenitores mien-
tras convivan. Adopté como principio general el régimen
de ejercicio conjunto, que reflejé la decision de que padre y
madre, en un pie de igualdad y mancomunadamente, fue-
ran los responsables de la formacion integral de sus hijos.
Por el valor simbolico de las palabras, el legislador fue es-
pecialmente cuidadoso es insistir en la mencion de «padre
y madre» en la misma posicion frente a los deberes y dere-
chos relativos a la persona y bienes de sus hijos. Para sal-
var las dificultades practicas del ejercicio compartido, se
incorporé una férmula segtn la cual se presumia que los
actos realizados por uno de los progenitores contaban con
el consentimiento del otro; no habia actos otorgados por
uno de ellos en forma individual ya que en todos los casos
concurrian ambas voluntades, una expresa y otra presu-
mida. La férmula de consentimiento presunto cedia en
dos circunstancias: cuando mediare expresa oposicion de
uno de los progenitores y para el otorgamiento de los actos
trascendentes que exigian consentimiento expreso de am-
bos padres, enumerados taxativamente en el articulo 264
quater cc. En estas dos situaciones de excepcion tomaba
injerencia de la autoridad jurisdiccional, llamada a dirimir
el conflicto o suplir la falta de consentimiento de uno o
ambos padres. En los casos de falta de convivencia de los
padres matrimoniales o extramatrimoniales, el ejercicio
de la patria potestad se asentaba en cabeza del que ejercia
la tenencia del hijo, con derecho del otro a mantener una
adecuada comunicacién y supervisar su educacion. La ley
26.618 de 2010, sobre Matrimonio de personas del mismo
sexo introdujo reformas de corte terminoldgico, pues se
reemplazaron las menciones a «madre y padre» por el sus-
tantivo «padres».

Elart. 641 del nuevo Cddigo establece que el ejercicio
de la responsabilidad parental corresponde a ambos pro-
genitores como regla. Entre los Fundamentos del Antepro-
yecto se lee que «si los hijos tienen derecho a relacionarse
con ambos padres por igual, el sistema legal que mejor res-
ponde a este principio es el del ejercicio de la responsabi-
lidad parental conjunta, convivan o no los progenitores».

Se deroga la anterior regla de ejercicio unipersonal en caso
de no convivencia de los padres, con la intencién de rom-
per con los roles estereotipados de progenitor cuidador —el
que queda a cargo de la convivencia con el niflo- y proge-
nitor proveedor, con una funcién secundaria o periférica

Segun lo dispuesto en los cinco incisos del articulo,
corresponde el ejercicio de la responsabilidad:

A) A ambos progenitores: matrimoniales convivan o
no, divorciados o ex conyuges de un matrimonio anulado;
y extramatrimoniales con doble vinculo filial no determi-
nado por sentencia judicial, estén en unién convivencial,
simple convivencia o no convivan (incs. A y B 1RA. parte).

B) Al unico progenitor en condiciones —facticas o ju-
ridicas- de ejercerla: en caso de muerte, declaracién de
ausencia con presuncion de fallecimiento, privacion o sus-
pension de la responsabilidad parental, o cuando la pater-
nidad/maternidad del otro fue establecida por sentencia
(inc.c, DY E)

Como supuestos excepcionales, por acuerdo de am-
bos progenitores o decision judicial, en interés del hijo, se
puede establecer el ejercicio en cabeza de uno solo de los
progenitores no convivientes, o el ejercicio conjunto aun-
que uno haya sido emplazado por sentencia. En los dos
casos la norma sefiala que es posible establecer «otras mo-
dalidades» de ejercicio. Entendemos que esta ultima op-
cién no puede escapar de las modalidades previstas en las
normas concordantes.

La implementacion eficiente del sistema de ejerci-
cio conjunto requiere de un mecanismo legal que aligere
la exigencia de voluntad expresa de ambos progenitores
en todos y cada uno de los casos. Con ese objetivo el art.
641, en los supuestos de ejercicio por ambos, mantiene la
presuncion de conformidad del otro progenitor para los
actos otorgados por uno de ellos. Esa presuncion tiene dos
excepciones: los casos en que medie expresa oposicion del
no otorgante, y los casos en los que se exige el consenti-
miento de ambos progenitores.

La expresa oposicion es la manifestacion de la vo-
luntad de un progenitor contraria al acto que el otro ha
realizado o proyecta realizar, que desvirtua la presuncién
de consentimiento. Ante las diferencias de criterio son los
propios progenitores los llamados a resolverlas en el mejor
interés del hijo; pero existiendo entre ellos igualdad en el
poder de decision, la falta de acuerdo facultard a cualquie-
ra de ellos a acudir al juez para que impida o haga cesar
el acto con el que esta disconforme. El juez podra, inclu-
so, ordenar la realizacién de un acto en casos de urgencia
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cuando asi lo aconseje el interés del niflo o adolescente,
adn frente a la expresa oposicion de uno de los progenito-
res. Por lo dicho, la actuacién del juez tiene en principio
una funcidn negativa, al impedir o hacer cesar determina-
do acto; y eventualmente una funcién positiva, al ordenar
la realizaciéon de determinado acto impulsado por uno de
los progenitores a pesar de la expresa oposicion del otro.

Se requiere el consentimiento expreso de ambos pro-
genitores para aquellos casos valorados por el legislador
como los mas trascendentes para la vida y los bienes del
hijo menor de edad: autorizacioén para contraer matrimo-
nio, para salir del pais, para estar en juicio, para ingresar a
comunidades religiosas, fuerzas armadas y de seguridad, y
para administrar los bienes del hijo. Aqui se pone en fun-
cionamiento el sistema de ejercicio conjunto en su forma
mas pura, como manifestacion activa de sus funciones pa-
rentales. Se justifica en el conveniente analisis critico por
parte de ambos progenitores respecto de los actos mas im-
portantes en la vida del menor, como un modo de garanti-
zar que esté mejor valorado su beneficio.

Silos desacuerdos en el ejercicio de la responsabilidad
parental son reiterados o concurre cualquier otra causa
que entorpece gravemente el ejercicio, el juez puede atri-
buirlo total o parcialmente a uno de los progenitores, o
distribuir entre ellos sus funciones, por un plazo que no
puede exceder de dos afios. El juez también puede ordenar
medidas de intervencién interdisciplinaria y someter las
discrepancias a mediacion.

Consideramos que el sistema de ejercicio compartido
de la responsabilidad parental es el que mejor se adecua
al natural modo de tomar las decisiones en el seno de una
familia, inclusive en los casos en que existe una pareja pa-
rental con conviviente, sélo vinculada por su calidad de
progenitores de sus hijos. Una pareja —o ex pareja- armo-
nica seguramente resolvera sus diferencias, las personales
y las relativas a los hijos, en su propio seno. Cuando esa
armonia desaparece, y mas aun ante la total ruptura de la
pareja como tal, subsiste la pareja parental que conserva
todas sus funciones con relacién a los hijos, aunque és-
tas se ejerzan o distribuyan de un modo nuevo. En estas
circunstancias, la autoridad jurisdiccional aparece como el
poder mds apto para resolver el conflicto. La intervencion
del juez tiene, en consecuencia, caracter supletorio.

CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS

Bajo esta denominacién novedosa para nuestro régi-
men legal, se resumen el conjunto de deberes y facultades
de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo
(art. 648 ccc). En los Fundamentos de la reforma, la Co-
mision redactora sefiala que se introduce una diferencia-
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cidén entre el ejercicio de la responsabilidad parental y el
cuidado personal del hijo. Dice que es uno de los derechos
y deberes de los progenitores que se derivan del ejercicio
de la responsabilidad parental y atafien a la vida cotidiana
del hijo. Por ser una terminologia que carece aun de arrai-
go en la doctrina y jurisprudencia nacionales, sera nece-
sario perfilar sus alcances siguiendo la significacion que le
ha asignado el redactor de la norma: cuidado personal es
“el término que reemplaza el de ‘tenencia’ criticado mayo-
ritariamente por la doctrina’, sefiala la Comision.

A contrario sensu de lo que regula el articulo 649 CCC,
los progenitores matrimoniales o extramatrimoniales que
conviven entre si y con el hijo asumen su cuidado personal
conjuntamente El cuidado personal por los padres no con-
vivientes (progenitores matrimoniales separados de hecho,
divorciados o cuyo matrimonio ha sido anulado, y progeni-
tores extramatrimoniales que han cesado en su unién con-
vivencial, que han cesado en su simple convivencia o que
nunca han convivido) puede asumir dos clases:

a) cuidado personal unilateral, cuando los deberes y
facultades referidos a la vida cotidiana del hijo estan en
cabeza de uno de los progenitores.

b)cuidado personal compartido, cuando los deberes y
facultades referidos a la vida cotidiana del hijo estan en ca-
beza de ambos progenitores. El cuidado compartido admi-
te dos modalidades (art. 650 CCC): alternado e indistinto.
En los Fundamentos se explica que la modalidad alternada
se da cuando el hijo convive un tiempo con cada uno de
los progenitores, y la indistinta cuando ambos progeni-
tores realizan las labores segtin las necesidades del grupo
familiar, con independencia del lugar donde el nifio resi-
de principalmente. Seniala la Comision redactora que «Este
Anteproyecto privilegia el dltimo de los mencionados, por
considerar que es el que respeta mejor el derecho constitu-
cional del hijo a “mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular” (articulo 9 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio) reafirmando-
se el principio de “coparentalidad”» El cuidado compartido
entrafa algunas desventajas o riesgos: la falta de unidad de
conduccién en el proceso de formacion y educacion de los
hijos, la ausencia de un marco de referencia estable, la ma-
yor exigencia econdmica para ambos progenitores que de-
ben contar con inmuebles aptos para las necesidades de los
hijos. Pero también se destacan sus ventajas: permite mayor
continuidad del vinculo con ambos progenitores, favorece
la atencion de las necesidades cotidianas, permite que am-
bos progenitores se proyecten social y laboralmente, y redu-
ce los reproches de uno contra el otro.



Segun el art. 651 ccc, a pedido de uno o ambos pro-
genitores o de oficio, el juez debe otorgar, como primera
alternativa, el cuidado compartido del hijo con la modali-
dad indistinta, excepto que no sea posible o resulte perju-
dicial para el hijo. Por nuestra parte, no apreciamos impli-
cancias practicas en la distincion entre las modalidades de
cuidado compartido alternado o indistinto que justifiquen
la categorizacion legal. Si los progenitores no viven jun-
tos, 16gico es que compartiran la convivencia con sus hijos
de manera alternada. Es posible que el tiempo de convi-
vencia de con cada progenitor se distribuya por periodos
equivalentes o que el hijo resida principalmente con uno
de ellos y comparta periodos mas breves con el otro. El
cuidado personal, asociado necesariamente al compartir
la cotidianeidad con el hijo, estd en cabeza de cada uno
mientras conviva con el hijo. En cualquier caso el hijo pasa
periodos de tiempo con cada uno de los progenitores, se-
gun la organizacion y posibilidades de la familia, y siempre
deberan distribuir equitativamente -y segtin convivan con
él- las labores atinentes al cuidado del hijo. La implemen-
tacion de las soluciones legales en los casos concretos nos
demostrara si hay o no diferencias derivadas de atribuir el
cuidado personal compartido bajo una u otra modalidad.

En el esquema del nuevo régimen, que privilegia el
cuidado compartido con independencia de la convivencia
o no de los progenitores, excepcionalmente se atribuira el
cuidado personal a uno solo de los progenitores. El juez
decidira esta modalidad cuando el superior interés del
hijo aconseje que uno de los progenitores sea excluido del
cuidado personal, o cuando otras circunstancias facticas
no imputables a los progenitores impidan la convivencia
con el hijo (residencia del progenitor en el extranjero o en
una ciudad lejana, enfermedad o condicién fisica que le
imposibilite compartir la convivencia con el hijo, u otras
situaciones similares). Si se decide la atribucion del cui-
dado personal unilateral pero sin afectar el ejercicio de la
responsabilidad parental compartido, el que no convive
con el hijo conservard sus demds derechos y deberes, espe-
cialmente la facultad de oponerse a los actos otorgados por
el otro progenitor y la intervencion necesaria en los actos
que exigen su consentimiento expreso.

Finalmente, destacamos la eliminacién de la pre-
ferencia materna para atribuir el cuidado personal de los
hijos méds pequenos. Tal supresién queda sellada por lo
previsto en el articulo 656 in fine que prohibe discrimina-
ciones en razon del sexo de los progenitores.

DERECHO-DEBER DE COMUNICACION CON LOS HIJOS
En el Cédigo unificado se utiliza el término Co-
municacion tanto para aplicarlo al derecho-deber de los

progenitores con respeto a sus hijos mientras no convivan,
como para nombrar el contacto interpersonal entre pa-
rientes y otros referentes afectivos del niflo o adolescente
(arts. 555y ss). Se destierra del lenguaje legal la expresion
Derecho de visitas, tan habitual en la doctrina autoral y en
la practica forense.

A pesar de compartir una misma denominacion, el
derecho-deber de comunicacién con el hijo no conviviente
presenta grandes diferencias:

A) En cuanto a la naturaleza: el progenitor que no con-
vive con su hijo menor goza de un derecho a mantener
fluida comunicacién. Se trata de una atribucién propia
de su calidad de progenitor, titular de la responsabilidad
parental aun cuando no la ejerza, que constituye a la vez
un deber respecto de su hijo menor de edad, cuyo cum-
plimiento puede ser exigido en beneficio del nifio o ado-
lescente para favorecer su pleno desarrollo. En definitiva,
el derecho que se le reconoce se encuentra estrechamente
vinculado con sus deberes como progenitor. Tal contac-
to es necesario pues su mejor formacién depende en gran
medida del mantenimiento de las figuras paterna y mater-
na. En cambio el derecho de comunicacién reconocido a
parientes y referentes afectivos constituye una atribucién
sustentada en el vinculo familiar o relacional existente. Su
ejercicio es legitimo en la medida en que no perjudique
fisica o moralmente al sujeto visitado y puede reclamarse
aun frente a la oposicion de los sujetos legalmente investi-
dos de las funciones de representacion, educacion y/o cui-
dado del nifio o adolescente.

B) En cuanto a su contenido: un adecuado contacto en-
tre el progenitor no conviviente y su hijo es el medio indis-
pensable para que aquel cumpla con su funcién de padre/
madre en plenitud; la comunicacién constituye una mani-
festacion de su responsabilidad parental y brinda la ocasion
para fomentar la relacion personal, limitada por la falta de
convivencia cotidiana. Ese contacto permite conocer acerca
de la salud, educacién, progresos y dificultades que el hijo
presenta en su desarrollo; el progenitor no conviviente tiene
el deber de asumir conductas activas de asistencia espiritual
y material, y puede demandarlas del otro progenitor con-
viviente. En contraste, la comunicacion entre parientes y
referentes afectivos constituye una facultad mas acotada de
intervencion interpersonal, circunscripta al contacto en sus
mas variadas formas, con la finalidad de favorecer a ambos
involucrados. El pariente o referente afectivo que obtiene el
reconocimiento de su derecho de comunicacién no goza de
facultades de conduccion respecto de la vida del niflo o ado-
lescente, su persona o sus bienes, ni atn en el supuesto en
que se encuentre prestando alimentos en forma voluntaria o
judicialmente impuesta.
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Informacion entre progenitores para el ejercicio regu-
lar de la responsabilidad parental

La comunicacién fluida no sélo debe darse entre cada
progenitor y su hijo, sino también entre ambos titulares
de la responsabilidad parental. Se trata de una condicién
esencial para que el ejercicio de todos sus deberes y de-
rechos mantenga regularidad y redunde en beneficio del
hijo menor de edad. La intensidad del deber de informar
dependera de la clase y modalidad de cuidado personal.
Cuanto menor sea el tiempo de convivencia de uno de
los progenitores con su hijo, mayor serd la necesidad de
mantenerse informado de todo lo acontecido durante la
separacion.

La implementacidn en concreto de este deber recipro-
co de informacion entre progenitores dependera de la re-
lacién existente entre ellos, y es de esperar que se realice de
manera espontdnea y habitual. Cuando existe alta conflic-
tividad entre los progenitores, o como herramienta para
prevenir contiendas, puede preverse el modo, periodicidad
y asuntos que deben incluirse entre aquellos informados
por cada uno al otro, Puede ser uno de los contenidos del
plan de parentalidad al que nos referimos a continuacion.

PLAN DE PARENTALIDAD.

El articulo 655 ccc plasma en una norma legal la fa-
cultad ejercida y admitida pacificamente en la practica
forense para los progenitores que no conviven. Nos refe-
rimos a la elaboracién de un convenio o acuerdo con el
objeto de organizar la convivencia con el hijo, la comuni-
cacion con el progenitor no conviviente, que con mayor
o menor detalle segtin las circunstancias de cada caso se
presenta para su homologacion judicial o se celebra en el
ambito extrajudicial con posibilidad de presentacion para
homologacién posterior.

Estamos convencidos del beneficio que resulta de la
celebraciéon de acuerdos entre progenitores no convivien-
tes, tanto para las partes como para sus hijos y el resto de
sus familias. Hay una razén de orden axiolégico: estamos
mas cerca de realizar la Justicia en el caso concreto a tra-
vés de una solucién previamente conversada, negociada y
consensuada entre las partes con el debido asesoramiento.
Y otra razén de orden practico y coyuntural: favorece la
celeridad, en un contexto en el que la morosidad parece
ser signo distintivo de las contiendas judiciales.

El articulo 655 ccc interpretado literalmente, refiere
a una facultad que los progenitores pueden ejercer. El ca-
racter cambia cuando el Plan de parentalidad se da en el
contexto de un proceso de divorcio iniciado por deman-
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da conjunta o unilateral. En efecto, la presentaciéon de un
Convenio o propuesta de Convenio regulador es obligato-
ria; los conyuges carecen de autonomia para evitar su cele-
bracién, pues es requisito de admisibilidad de la demanda
de divorcio (art. 438 CCC). Ademas de obligatorio, el Con-
venio debe ser integral en cuanto a sus contenidos, entre
los que se deben incluir previsiones sobre el “ejercicio de
la responsabilidad parental y en especial la prestacién ali-
mentaria para los hijos” (art. 439 ccc)

Coordinando todas las normas mencionadas, pode-
mos concluir en que la presentacion de un Plan de paren-
talidad es facultativa para los progenitores separados de
hecho y aquellos con matrimonio anulado, y para los pro-
genitores extramatrimoniales, pero es obligatoria para los
conyuges en proceso de divorcio.

Acerca del contenido del Plan dicen los Fundamen-
tos de la reforma que «Con fines pedagogicos, se sefialan
los diversos aspectos que ese plan puede contener». Se
trata de una enumeracion ejemplificativa de algunos as-
pectos de la vida cotidiana del hijo que necesariamente se
ven afectados cuando sus progenitores no conviven: lugar
y tiempo en que el hijo permanece con cada progenitor;
responsabilidades que cada uno asume; régimen de va-
caciones, dias festivos y otras fechas significativas para la
familia; régimen de relacién y comunicacién con el hijo
cuando éste reside con el otro progenitor.

La practica demuestra que los contenidos de los
acuerdos son tanto mas complejos y detallado cuanto mas
conflictiva sea la relacion entre los progenitores. Es con-
veniente que los acuerdos sean integrales, que no dejen
puntos pendientes que se conviertan en semillas de futu-
ros conflictos, y que estén debidamente coordinados. Si
bien algunos contenidos son modificables por su misma
naturaleza, es util que se disefien para durar un tiempo
razonable. Otras virtudes destacables en un buen acuerdo
son la claridad y la factibilidad, como garantia de efecti-
vidad y para favorecer el control judicial al tiempo de su
homologacién o cuando se denuncien incumplimientos.

El plan de parentalidad es un conjunto de reglas que
los progenitores trazan para la organizacion de la convi-
vencia con el hijo ante la falta de convivencia entre ellos.
El hijo menor de edad es una persona en constante evolu-
cidn, crece, amplia el campo de sus relaciones familiares
y sociales, va adquiriendo mayor autonomia; por eso, las
reglas aplicables a su vida cotidiana se deben ir adaptando
a los inevitables cambios. Asimismo, la vida de los proge-
nitores es susceptible de cambios que pueden repercutir en
la relacién con sus hijos.
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Hay variaciones que resultan previsibles, como las de-
rivadas del crecimiento del hijo, y otras menos esperables.
En cualquier caso, la modificacién del plan de parentali-
dad es una obvia respuesta a los cambios. Las adaptaciones
se haran de modo esponténeo y paulatino en la medida
en que exista mayor comunicacion y colaboracién entre
los progenitores; en caso contrario, la modificaciéon puede
llegar a ser materia dirimida judicialmente.

Los principios de autonomia progresiva y de respeto al
derecho del hijo a ser oido y expresar su opinién, no sélo
son pautas para el juez o el legislador. Son fundamental-
mente principios que deber guiar el ejercicio de la respon-
sabilidad parental. En tal sentido, en la determinacién de
las reglas de organizacion de la vida cotidiana del nifio o
adolescente éste no puede ser un mero receptor. Su parti-
cipacion deberd ser la adecuada a sus caracteristicas psico-
fisicas, aptitudes y desarrollo madurativo, segun términos
del art. 646 inc.c).

Desmembramiento del ejercicio de la Responsabili-
dad parental

El nuevo Cédigo incorpora tres figuras derivadas de
la responsabilidad parental. Se trata de supuestos en los
cuales operan modificaciones sustanciales que justifican
hablar de verdaderos desmembramientos del ejercicio de
las funciones de los progenitores: la guarda otorgada por el
juez a un tercero (art. 657 ccc), la delegacion del ejercicio
a un pariente (art. 643 ccc) y la delegacion al progenitor
afin (art. 674 ccc).

A) Guarda otorgada por el juez: La figura de la Guarda
judicial antes de la vigencia del Cédigo unificado careci6
de reconocimiento legal. Pese a ello, fue frecuentemente
utilizada para dar marco juridico a variadas situaciones de
convivencia regular de nifos o adolescentes con quienes
no son sus progenitores o tutores. Se la consideré como
una institucion alternativa de proteccién, reconocida en
cabeza de quien cumple funciones de cuidado, asistencia
y educacion del menor de edad, sin perjuicio de los dere-
chos y deberes de sus representantes legales, salvo cuan-
do el juez lo autorizase expresamente para representar al
menor para determinados actos. La indefinicion legal de
los deberes y responsabilidades del guardador era una de-
bilidad de esta figura pretoriana, que resaltaba su natura-
leza provisional. Considerabamos que no era positivo que
un nifio o adolescente permaneciera indefinidamente al
cuidado de quien no podia ejercer su representacion legal
ni tomar decisiones acerca de su persona, salvo las que
hacian a la vida cotidiana; mantenerlo bajo el cuidado del
guardador implicaba judicializar muchos aspectos de su

vida. La guarda judicial cubria una necesidad juridica real:
dar marco legal y oponibilidad frente a terceros a la fun-
ci6én que desempefiaba la persona que se encontraba a car-
go de un nifo o adolescente, sin pretension de demandar
su adopcioén o su tutela.

La nueva figura legal recoge toda la tradicion doctri-
naria y jurisprudencial en la materia. Podemos definirla
como la atribucién excepcional y temporal del cuidado
personal de un nifo o adolescente a un pariente, cuando
circunstancias graves no permiten que esté en cabeza de
sus progenitores. Se definen las funciones del guardador
con claros alcances: tiene el cuidado personal del nifio,
nifa o adolescente y estd facultado para tomar las decisio-
nes relativas a las actividades de la vida cotidiana. El o los
progenitores conservan los derechos y responsabilidades
emergentes de la titularidad y el ejercicio de la responsa-
bilidad parental. Por coordinacién con lo dispuesto en el
Libro Primero, Capitulo 10, Seccién 2° referido a la Tutela,
art. 104 segundo pérrafo, la proteccién de la persona y
bienes del nifo, nina y adolescente puede quedar a cargo
del guardador por decision del juez que otorgé la guar-
da, si ello es més beneficioso para su interés superior; en
este caso el guardador es el representante legal del nifo,
nina o adolescente en todas aquellas cuestiones de caracter
patrimonial. La guarda es eminentemente provisional. La
atribucion judicial del cuidado personal se otorga por un
plazo limitado de un afio, prorrogable hasta dos afios en
total por razones fundadas. Mediante esta limitacion en el
tiempo se pretende evitar que estas situaciones excepcio-
nales se conviertan en definitivas, por eso se prevé que al
finalizar el plazo debe resolverse judicialmente la situacion
del nifo, nifia o adolescente mediante otras figuras que se
regulan en este Codigo: la tutela, la adopcion o el restable-
cimiento del cuidado personal en cabeza de los progenito-
res. Las situaciones de especial gravedad que habilitan la
guarda judicial deben ser igualmente temporales, pues de
lo contrario no corresponde este desmembramiento de las
funciones de cuidado personal hacia un pariente sino la
decision inmediata y de fondo sobre la situacion juridica
del nifio o adolescente.

B) Delegacion del ejercicio a un pariente: esta nueva
figura, junto con la delegacion en cabeza del llamado “pro-
genitor afin”, ponen en crisis el caracter indisponible e in-
alienable de los derechos y deberes de los progenitores con
relacion a los hijos, y por ello son figuras polémicas. Vie-
nen a determinar que el ejercicio de estos derechos puede
delegarse cuando el interés superior del nifio o adolescen-
te lo aconseje; reconocen a los progenitores un ambito de
autonomia inédito en nuestra legislacion, aunque presente
en la practica forense. Pero el Codigo somete la decision
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de los progenitores y del tercero a homologacion judicial,
por lo que no se trata de una atribucién de libre ejercicio
sino condicionada a la apreciacion jurisdiccional.

La delegacion a favor de un pariente procede como me-
dida excepcional, por razones debidamente justificadas, y
por un plazo maximo de un afio prorrogable por un plazo
igual por decision judicial fundada. Estd prevista como un
convenio celebrado entre los progenitores que ejercen de la
responsabilidad parental y el pariente. El hijo no es parte del
convenio pero debe ser necesariamente escuchado para su
homologacion judicial. Si se solicita una proérroga, también
deben participar todas las partes involucradas.

La delegacion se limita a las funciones propias del cui-
dado personal del hijo. Esta posicién se ve reforzada por
el texto del articulo: los progenitores conservan la titulari-
dad de la responsabilidad parental y mantienen el derecho
a supervisar la crianza y educacion del hijo en funcién de
sus posibilidades. Si el juez lo considera conveniente en el
caso, puede designar al delegado como representante legal
del nifio, nifia o adolescente en cuestiones de caracter pa-
trimonial (art. 104 ccc)

c) Delegacion al progenitor afin: Progenitor afin es
la denominacion legal dada al cényuge o conviviente del
progenitor a cargo del cuidado personal del nifo o adoles-
cente (art. 672 ccc)

La delegacion de la responsabilidad parental en ca-
beza del progenitor afin requiere un acuerdo bilateral con
homologacién judicial, o multilateral privado si media
conformidad del progenitor no conviviente con el hijo. En
cualquier caso, debe ser expreso, y solo sera valido si con-
fluyen las situaciones excepcionales que prevé la norma.
Puede recurrirse a esta figura solo si el progenitor no se
encuentra en condiciones de cumplir la funcién parental
en forma plena, sumado a la imposibilidad del otro proge-
nitor o que sea inconveniente que éste asuma el ejercicio.

A diferencia de la delegacion en cabeza de un parien-
te, esta figura exige homologacion judicial sélo si no media
acuerdo del otro progenitor expresado en forma fehaciente.
Consideramos que la solucién no se ajusta a la situacién que
supone la norma, pues si el otro progenitor se encuentra
imposibilitado o no es conveniente que se hago cargo del
ejercicio de la responsabilidad parental, mal puede habili-
tarselo para consentir una declinacién de las funciones que
se le imponen en beneficio de su hijo, sin una previa evalua-
cién de las circunstancias en sede judicial. Por ello, y para
garantizar la oponibilidad de la delegacion frente a terceros,
creemos que siempre debe mediar homologacion judicial.
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El articulo no incluye la participacién del hijo en el
acuerdo de delegacion. Esperamos que esta omision sea
suplida en la practica, por imperio de los principios que
rigen en instituto de la responsabilidad parental. Las fun-
ciones del progenitor afin son las mismas que hemos indi-
cado en cabeza del pariente delegado.

PROGENITORES ADOLESCENTES

En consonancia con las categorias presentes en el Co-
digo unificado, el art. 644 CCC se refiere al ejercicio de
la responsabilidad parental por parte de los progenitores
adolescentes, es decir, aquellos entre trece y dieciocho
aflos de edad. La solucién de la norma elimina la figura
de tutela legal que trafa el art. 264 bis CC que, segin lo
expresado en los Fundamentos del Anteproyecto, presen-
taba los siguientes inconvenientes: excluia a los progeni-
tores menores de edad de la posibilidad de ejercer su rol
de padres, violaba el derecho de los nifios a permanecer y
vincularse juridicamente con sus progenitores, creaba una
desigualdad entre hijos matrimoniales y extramatrimonia-
les. Se trata de un ejercicio asistido, con ambitos de mayor
autonomia. En efecto,

A) los progenitores adolescentes pueden decidir y reali-
zar por si mismos los actos necesarios para su cuidado, edu-
cacién y salud. Cualquiera de los que ejerce la responsabili-
dad parental respecto de alguno de los progenitores puede
oponerse a la realizacion de actos que resulten perjudiciales
para el niflo, o actuar en defecto del adolescente cuando sea
necesario para preservar el adecuado desarrollo del nifio.

B) los progenitores adolescentes necesitan el asenti-
miento de cualquiera de sus propios progenitores, o su-
pletoriamente del juez, para otorgar actos trascendentes
para la vida del nifio, como consentir para su adopcion,
autorizar intervenciones quirtrgicas graves, u otros actos
que pueden lesionar gravemente sus derechos.

La intervencién de los abuelos o supletoriamente del
juez, con los alcances sefialados, corresponde siempre
que ambos progenitores sean menores de dieciocho afios,
estén o no emancipados por matrimonio. En los Funda-
mentos del Anteproyecto se justifica la aplicabilidad a los
adolescentes casados diciendo que el acto de celebracién
del matrimonio poco tiene que ver con la madurez o ap-
titud para criar un hijo, por eso no puede considerarselos
ipso jure hébiles o aptos para asumir tal rol. No estamos
de acuerdo con esa apreciaciéon Yy, €n consecuencia, con la
solucion legal. El o los menores de edad que han contraido
matrimonio lo han hecho con dispensa judicial o autoriza-
cion de sus progenitores. En ambos supuestos, quien esta-
ba a cargo de velar por su mejor interés ha evaluado que el



joven tenia el grado de madurez suficiente para asumir el
compromiso matrimonial y todas sus consecuencias entre
las que estd, previsiblemente, la de tener hijos con su con-
yuge. Por ello, opinamos que la responsabilidad parental
asistida debid preverse sdlo para el caso de progenitores
adolescentes extramatrimoniales.

DEBER ALIMENTARIO DE LOS PROGENITORES. EXTENSION

Ambos progenitores comparten el deber de asistir
econdémicamente a sus hijos, a fin de realizar cabalmente
sus funciones de crianza, educacion y formacion integral.
No se trata de la asuncién de las cargas econémicas por
partes iguales, sino del aporte de cada progenitor segtin su
condicion y fortuna. El deber alimentario de ambos pro-
genitores se mantiene en casos de cuidado personal unila-
teral, e incluso en cabeza del progenitor sancionado con la
privacion de la responsabilidad parental. Las tareas coti-
dianas que realiza el progenitor que ha asumido el cuidado
personal del hijo tienen un valor econémico y constituyen
un aporte a su manutencion (art. 660 ccc)

La obligacién de alimentos en cabeza de ambos progeni-
tores abarca la atencion de las necesidades de manutencion,
educacion, esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia,
gastos por enfermedad. Se trata de los rubros basicos para el
desarrollo psicofisico del nifio y adolescente.

En virtud de la finalidad de la responsabilidad parental
—proteccioén, desarrollo y formacion integral del hijo- todos
los rubros deben interpretarse con amplitud, en concordan-
cia con las necesidades especiales del beneficiario y las po-
sibilidades econémicas de los alimentantes. Las necesidades
educativas cobran importancia dentro del régimen del Co-
digo, dado que el rubro se incluye entre aquellos que deben
satisfacer no sdlo los progenitores, sino los demads parientes
llamados a cubrir alimentos a favor de menores de edad,
como lo establece el art. 541 in fine.

En cuanto a la materializacion de la obligacién ali-
mentaria, se aclara que serd una prestacion monetaria o
en especie. Se puede optar entre estas modalidades o com-
binarlas, conforme las circunstancias de cada caso, y en
especial atencion a quién y en qué medida se hace cargo
del cuidado personal del hijo. Las prestaciones moneta-
rias, de cumplimiento periddico, generalmente se deter-
minan como una suma fija, un porcentaje de los ingresos

del alimentante, un monto referido a la satisfaccion de de-
terminada necesidad, u otros mecanismos acordes al caso
particular. En los alimentos entre pariente, en cambio, la
regla sera la prestacion dineraria, pero a pedido del obliga-
do se puede autorizar el cumplimiento de otra manera por
razones justificadas (art. 542 ccc)

El deber alimentario de los progenitores hacia sus hi-
jos se extiende durante toda la vida de éstos, a partir de su
concepcion, pero la mayoria de edad de los hijos importa
una modificacién esencial en la fisonomia de ese deber. Po-
demos distinguir dos supuestos regulados en este Titulo:

A) Hijo mayor de 18 afios y menor de 21: El segundo
parrafo del articulo 658 ccc, en férmula andloga a la del
derogado art. 265 cc, consagra la subsistencia del deber
alimentario amplio de ambos progenitores hasta que sus
hijos alcances los veintitin aflos, excepto que el hijo de die-
ciocho afos o mas tenga recursos suficientes para proveér-
selos por si mismo. Asimismo, el articulo 659 incorpora
la obligacién de cubrir los gastos necesarios para adquirir
una profesion u oficio a favor de todos los hijos hasta los
veintidn afios. Este rubro en particular es extendido mas
alla del limite de edad marcado y hasta los veinticinco
afios, si el hijo prosigue estudios o preparacién profesio-
nal en arte u oficio que le impida proveerse de los medios
necesarios para sostenerse independientemente, como ve-
remos en el apartado que sigue.

Cuando se trata de hijos mayores de dieciocho afos
y menores de veintiuno que conviven con uno de sus pa-
dres, el progenitor conviviente también estd legitimado
por derecho propio a reclamar la prestacion del otro, por
ser el sostén econdmico exclusivo del hijo mayor. Se trata
de una solucién legal que procura equilibrar la carga eco-
ndémica sobre los hombros de ambos progenitores, sin que
ese reparto de responsabilidades quede condicionado a un
reclamo promovido por el joven hijo.

El progenitor conviviente podrad iniciar el juicio ali-
mentario, o continuar por derecho propio el juicio promo-
vido en representacion del hijo menor, cambiando asi de
pleno derecho el caracter de su participacion en el proceso.
La legitimacién no se limita al ambito judicial, ya que el
progenitor esta investido de la facultad para promover re-
clamos privados y celebrar acuerdos extrajudiciales.
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El art. 662 establece como regla que el progenitor re-
clamante tiene derecho a la percepcién y administracion de
las cuotas devengadas durante ese periodo. Su derecho se
extenderd mas alla de los 21 afios del hijo, para el reclamo
y eventual ejecucion de las cuotas devengadas y no perci-
bidas en aquel lapso. El segundo parrafo del articulo prevé
la posibilidad de que se discrimine, dentro de la cuota ali-
mentaria a cargo del otro progenitor, una suma a ser per-
cibida y administrada directamente por el hijo, destinada
a cubrir los desembolsos de su vida diaria, como esparci-
miento, gastos con fines culturales o educativos, vestimenta
u otros rubros que se estimen pertinentes. Tal determina-
cion discriminada puede resultar del acuerdo de partes (los
progenitores y el hijo mayor) o de una resolucién judicial a
pedido del hijo o de alguno de sus progenitores.

B) Hijo mayor que se capacita: segun el art. 663, los
progenitores tienen la obligacién de proveer recursos para
el hijo hasta los 25 afos, si la prosecucién de estudios o pre-
paracion profesional en un arte u oficio le impiden proveer-
se de los medios necesarios para sostenerse independien-
temente. El supuesto de procedencia es amplio: que el hijo
contintie estudios —sean ciclos de educacién obligatoria o
formacion superior- o preparaciéon profesional en arte u
oficio, luego de superados los veintitin aflos; también que-
daria comprendido el caso de aquellos que comiencen su
formacion al llegar a los 21 afios. El parrafo final legitima
para el reclamo tanto al hijo mayor como al progenitor con
el que convive, consagrando en este tltimo caso una excep-
cion extensiva a lo previsto en el articulo anterior.

La carga de la prueba esta en cabeza del reclaman-
te. Los extremos a acreditar son: que el hijo estudia o se
prepara profesionalmente al tiempo de la demanda; que
dicha actividad le imposibilita sostenerse con indepen-
dencia; y que el progenitor demandado cuenta con recur-
sos suficientes para realizar un aporte econdmico. No se
puede prescindir de este dltimo aspecto, porque resultaria
inequitativo exigir a los progenitores un sacrificio mas alla
de sus posibilidades.

La convivencia con uno de sus progenitores no es re-
quisito de procedencia del reclamo del hijo. Puede reque-
rir alimentos contra cualquiera de ellos o contra ambos,
en cuyo caso se establecera la cuota de conformidad con
la capacidad econdmica de cada uno.
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La sentencia que acoge esta pretension alimentaria
puede establecer las condiciones de subsistencia del aporte
econdémico, como por ejemplo la obligacién de acreditar
periddicamente el avance en los estudios, y un limite tem-
poral acorde a las circunstancias de edad y duracién de la
capacitacion en curso. En cualquier caso, este dltimo no
debera superar los veinticinco afios del hijo.

PALABRAS FINALES

Sin 4nimo de agotar todos los aspectos relativos a la
Responsabilidad parental, hemos querido resefiar algunas
de las novedades mads relevantes que trae el nuevo Cddi-
go Civil y Comercial de la Nacién. Sera necesario esperar
un tiempo, dejar que las normas «entren en accién», para
apreciar las fortalezas y debilidades del régimen.

Para todos aquellos que se estan formando como futu-
ros Abogados, esta etapa de cambios es una oportunidad
ineludible para profundizar el estudio, incentivar el espiri-
tu critico y desarrollar las virtudes que se requieren en las
mujeres y hombres comprometidos con el Derecho.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES
ACERCA DEL NUEVO CODIGO
CIVILY COMERCIAL 2014

SARA
CADOCHE

PROFESORA TITULAR DE LA CATEDRA A
DE REALES (DERECHO CIVIL IV)
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Este trabajo fue realizado a pedido del Centro de Estudiantes de esta Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, para ser incorporado al Boletin Juridico.

El mismo solamente tiene por objeto brindar una escueta guia para los estudiantes
que deben abordar la materia con la normativa del nuevo Cédigo Civil y Comercial unifi-
cado promulgado en el afio 2014, cuya vigencia comenzara el 1° de agosto de 2015.

Esta aclaracion es importante para que el alumno que la utilice tenga presente que
debe estudiar la materia por los textos actualmente disponibles, aunque no reflejen el
nuevo Codigo, y utilizar esta Guia solamente como su nombre lo indica: como ayuda
para advertir algunas de las principales reformas introducidas en la rama de los Derechos

Reales segun nuestra nueva legislacion codificada de fondo.

El nuevo ccc 2014 tiene en total 2.671 articulos,
cuando el cc de VELEZ SARSFIELD tenia 4.051 articulos

Esta simple comparacion inicial puede advertirnos
que el nuevo Cédigo - que abarca también las relaciones
comerciales de fondo- trata de un modo mucho mas breve
cada una de las instituciones

Pero ello no significa una menor rigurosidad en la
obra, sino que el método seguido responde a un criterio
diferente, segun el cual las figuras reguladas lo son aten-
diendo solamente a los aspectos esenciales, dejando de
lado gran parte de la casuistica, y sin perjuicio de intro-
ducir en cambio algunas reglas que aclaran muchas de las
discusiones antes existentes en torno a los alcances y efec-
tos de distintas instituciones

Al correr del estudio de la parte especial de los dere-
chos reales se irdn viendo- aqui y en estudios mds amplios
posteriores- como muchas de las dudas que provocaban
disparidad de criterios, ahora se ven despejadas con nor-
mas mas claras en varios temas.

METODO SEGUIDO POR EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL 2014

El Cédigo Civil y Comercial unificado tiene un Titulo
Preliminar y 6 Libros, cada uno de éstos divididos en Titu-
los, los que a su vez estan divididos en Capitulos, y algunos
de éstos divididos, a su vez, en Secciones.

Dentro del método adoptado, se advierte que en nu-
merosas ocasiones el Codigo sienta reglas generales (dis-
posiciones generales) sobre una figura o un grupo de fi-
guras, para luego entrar a la regulacion especifica de las
mismas.

Esto sucede en distintos capitulos y secciones. El mis-
mo método es aplicado en la regulacion de los derechos
reales, lo que iremos viendo.

Por otra parte, el Cddigo introduce el Concepto o la
Definiciéon de casi todas las instituciones que regula, a las
que ha dado esta designacion especifica en cada caso.
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METODO SEGUIDO POR EL CCC 2014 EN MATERIA DE DE-
RECHOS REALES

No puede abordarse el estudio de los Derechos Reales
en este Codigo dirigiéndonos solamente al Libro Cuarto:
«Derechos Reales» (arts.1882 y sig.), ya que los temas que
son atinentes a esta materia estan regulados también en
otros libros y secciones, tales como puede observarse en:

I) -L1BRrO 1- TfTULO 3- CAPITULOS 1 Y 3: regula sobre los
bienes con relacion a las personas, los derechos de inci-
dencia colectiva, y la vivienda.

En los arts.225 a 241 se ocupa de los dos primeros te-
mas, y de la vivienda lo hace de los arts.244 a 256.

En la primera parte del capitulo 1 (seccién 1) clasifica
las cosas en muebles y inmuebles, divisibles e indivisibles,
principales y accesorios, consumibles y no consumibles,
fungibles o no fungibles y delimita lo que son frutos y pro-
ductos, clasificando a los primeros.

Es llamativo que no se haya incorporado en esta sec-
cidn destinada a clasificaciones de las cosas, la de cosas re-
gistrables y no registrables. Sin embargo, el mismo cddigo
hace distinciones en base a esa clasificacion en distintas
oportunidades, la que no esta incluida en esta Seccidn.

En la 22 Seccién del Capitulo 1 se ocupa especifica-
mente del dominio privado y pubico, enunciaciones y ca-
racteres, y en especial el derecho de aguas.

En la seccidn 32. del mismo Capitulo regula lo que lla-
ma «bienes con relacién a los derechos de incidencia co-
lectiva». Son normas que marcan la existencia de limites a
los derechos individuales sobre los bienes, que tienen por
objeto no afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad
de los ecosistemas. Es lo que llamamos también limites al
dominio en proteccion del medio ambiente.

Remite para la regulacion especifica de este tipo de li-
mites al derecho administrativo nacional y local.

El Capitulo 3 de este Titulo 3 sobre bienes, esta dedi-
cado a la proteccion de la vivienda familiar.

Debe tenerse en cuenta que este ccc ha derogado la
ley 14.394 (1954), que entre otros temas regulaba- en sus
arts. 34 a 50- lo que llamabamos Bien de Familia
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Incorporado ahora el instituto dentro del CCC, como
lo que algunos llaman «vivienda protegida», habra que
prestar atencion a ciertos aspectos que han sido modifica-
dos o aclarados, sobre los cuales la doctrina y jurispruden-
cia no ofrecfan coincidencias.

Algunas de estas novedades han sido, por ejemplo:
aceptar expresamente la subrogacion real (art.248 ccc),
incluir como beneficiario al concubino/a, poder constituir
como vivienda protegida un inmueble en condominio entre
personas que no tengan parentesco entre si, lo que ha habi-
litado la constitucién por ambos concubinos de la vivienda
protegida - hasta antes de ahora prohibido por la ley 14394
y aceptado por alguna jurisprudencia y bajo ciertos requisi-
tos-; ha incluido a los créditos por expensas comunes poste-
riores a la afectacién como vivienda protegida, entre los que
pueden provocar la ejecucion del inmueble, etc.

11) LiBro 6, TiTULO 1, CAPITULOS 1 A 3- Regula dis-
posiciones comunes a los derechos personales y reales, abar-
cando las normas de prescripcion, sus clases , y las causas de
suspension o interrupcion, que van de los arts.2532 a 2553.

En cuanto al método seguido en este tema, se asemeja
al cc de VELEZ SARSFIELD- a partir del art. 3947.

El nuevo ccc incluye normas procesales aplicables a
la prescripcion, establece reglas sobre la aplicacién de la
ley anterior ¢ de la nueva segun los supuestos (art. 2537),
distingue en los casos de suspensién o interrupcién de la
prescripcion los de la intimacién fehaciente, mediacién 6
planteo judicial (art.2541, 2542 y 2546 respectivamente)
marcando los requisitos necesarios de un modo mas claro
que antes, para que se puedan aplicar.

Finalmente, en cuanto a la prescripcion adquisitiva en
particular, remite a los art. 1897 y sig. donde el CCC trata
de los modos de adquirir dominio, y establece las normas
especiales sobre los distintos supuestos de prescripcion
adquisitiva del derecho de dominio.

111) L1BRO 6- TITULO 2. Los privilegios estan tratados en
los arts. 2573 y sig. Es importante su estudio porque inclu-
ye, por ejemplo, en los privilegios especiales- como nove-
dades- a los derivados del d. real de anticresis, a los crédi-
tos por las expensas comunes en la propiedad horizontal,
etc. Establece también el juego de los distintos privilegios
entre si y la posibilidad expresa de la subrogacion real.
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El ccc ha mejorado el tratamiento del orden de los pri-
vilegios, que en el anterior Cédigo fue siempre un tema de
discusiones por falta de suficiente claridad.

1v) LIBRO 6- TITULO 4- CAPITULOS 1 Y 2, Y SECCION
15 DEL CAPITULO 3- Normas de Derecho internacional
Privado, a partir de los arts. 2594 y sig. y especificamente a
partir del art. 2663

Dispone sobre la calificacién de los bienes inmuebles
(utiliza el vocablo bien en vez de cosa) la jurisdiccion y
derecho aplicables, teniendo en cuenta el concepto de do-
micilio que surge del art. 2613 y cctes.

Se han suplantado las escasas normas del CC anterior-
especialmente los arts. 10 y 11- por disposiciones detalla-
das y mas amplias en relacién a las normas aplicables para
“situaciones vinculadas con varios ordenamientos juridi-
cos nacionales”, como lo expresa el art.2594 del CCC

v) LIBRO 3- TfTULO 4-CAP.1- SECCION 8: Boleto de Com-
praventa. Estd tratado dentro de los derechos personales, y
especificamente como contrato

El portador de un boleto de compra venta de inmue-
ble que retina ciertos requisitos- buena fe, fecha cierta en el
documento, y otros recaudos especiales- tiene prioridades
ante terceros que hayan trabado medidas cautelares en el
inmueble- arts.1170y 1171-

Podria haberse aprovecharse mejor la ocasién que
brind¢ la sancién de un nuevo cédigo, en el que hay una
profusion de conceptos, y despejarse toda duda en rela-
cién a la naturaleza juridica del derecho que ostenta el
titular de boleto de compraventa (recuérdese que en el
marco del C.anterior, el art.1185 bis ahora derogado dio
pie a numerosas posturas doctrinarias y jurisprudenciales
acerca de la naturaleza juridica del derecho del adquirente
de inmueble con boleto de compraventa)

Estos son algunos de los temas que requieren especial
atencion, que seguramente los brindaran trabajos futuros
que puedan detenerse en el andlisis detallado

Lo que queremos ofrecer en este trabajo, es solamente
una guia para abordar los aspectos mds importantes para
el estudio de los derechos reales segun el nuevo CCC, te-
niendo en cuenta que no estan tratados solamente en el
desarrollo del libro 4°.

v1) L1BRO 3°, TITULO 4, CAPITULOS 30 Y 31: Dominio
Fiduciario, tratado a continuacién del Fideicomiso. En el
libro de los Derechos Reales se hace una remisién a esta
normativa- arts. 1964-

LIBRO CUARTO: DERECHOS REALES

ALGUNAS REFERENCIAS AL METODO SEGUIDO EN ESTE LI-
BRO CUARTO

El libro IV estd compuesto de 13 Titulos, a su vez di-
vididos en Capitulos y Secciones. Sus normas van de los
arts.1882 A 2276.

En este libro es ttil tener en cuenta que el Codigo ha esta-
blecido Disposiciones Generales en distintas dreas de su estudio.

Podemos verlo al comienzo de libro 4°, cuando antes
del desarrollo de las instituciones en particular, en el Ti-
tulo I sienta los principios comunes a todos los derechos
reales (arts. 1882 y sig).

Con igual método continta en el Titulo I, de Posesion
y Tenencia (disposiciones generales a partir del ar.1908);
en el Titulo 11 de Dominio (disp. generales art. 1941 y
sig.); en el Titulo v, cap. 1 de Condominio (disp. generales
art. 1983 y sig), en el Titulo v, Cap. 1 de Propiedad Hori-
zontal (disp..generales art.2037 y sig.); en el Titulo viII de
derecho real de Usufructo (disp. generales art.2129 y sig.);
en el Titulo x1 de Servidumbres (disp. generales art.2162'y
sig.); en el Titulo x11 de Derechos reales de Garantia (disp.
comunes art.2184 y sig.): en el Titulo x11- cap. 4, de Prenda
(disp. generales art.2219 y sig.); y en las Defensas del De-
recho Real (acciones reales), en el Titulo x111, cap. 2 (disp.
generales arts.2247 y sig.).

En el Titulo v- Capitulo 10- trata la prehorizontalidad
solamente como contrato, desechando asi las disposicio-
nes de la ley especial que la regulaba (19724) y en la cual
habia algunas figuras que creemos que eran de utilidad
(registracion de los boletos, efectos de esa registracion,
condiciones y efectos de las hipotecas, etc).

Este Capitulo 10 consta solamente de 3 articulos (N°
2070 a 2072). Para el estudio del dominio fiduciario, hace
una remision a las normas del Libro 3°, Titulo 4, capitulos
30y 31 (que regulan los contratos) y ademas deroga la ley
24.441 en lo que atafie a este tema (ars.1 a 26 de esa ley).

En el tema de Propiedad Horizontal, ha quedado
derogada la ley que la regulaba desde 1948, y sus normas
fueron sustituidas por las del Titulo V del Libro IV de los
Derechos Reales (arts.2037 y sig.).

Las acciones de defensa son reguladas conjuntamente
en Titulo X1II- acciones posesorias y acciones reales, antes
separadas en su ubicacion en el Codigo anterior- y luego
del desarrollo de la posesion y de todos los derechos reales
regulados en el Libro 1v.
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Las acciones reales se ubican luego del tratamiento de
todos los derechos reales hecho en este Libro IV, recep-
tando asi la critica generalizada por la ubicacion de este
tema en el c. derogado, que lo hacia luego del derecho
de dominio y condominio, y antes del resto, como si estas
acciones no estuvieran dirigidas a los titulares de cualquier
derecho real.

LEYES DEROGADAS POR EL CCC Y QUE INTERESAN A LOS
DERECHOS REALES

Ley de Propiedad Horizontal N° 13512 de 1948. La re-
gulacion de este instituto se encuentra ahora dentro del
texto del ccc 2014, en sus arts.2037 y sig.

Ley 14394 de 1954. Una de las figuras que abordaba
esta ley- Bien de Familia, en sus arts. 36 a 54- ha sido re-
emplazada por la que ahora se llama vivienda protegida
dentro del ccc 2014, arts.244 y sig.

Ley de Prehorizontalidad n° 19724 de 1972. Sustituida
por las normas de los arts. 2070 a 2072. del CCC, en un tra-
tamiento reducido y enmarcado en el area de los contratos.

Ley 24441 de 1995, conocida como la ley de financia-
miento de la vivienda y la construccion, (derogada en sus
arts. 1 a 26-) La parte derogada abarca las disposiciones
sobre fideicomiso, que tendremos por sustituidas- en lo
que hace al dominio fiduciario- por las normas del Libro
3°, Titulo 4, capitulo 31 (arts.1701 y sig), y en cuanto al
contrato de fideicomiso por las normas del Capitulo 3° del
mismo libro y titulo (arts.1666 y sig).

Ley 25509 de 2001, de Superficie Forestal- Sustituida
por el nuevo derecho real de Superficie regulado en el ccc
2014, €n sus arts.2114 y sig., comprensivo de ambos tipos
de superficie.

NUEVOS DERECHOS REALES EN EL CCC DE 2014

El Cédigo Civil y Comercial unificado ha incorporado
nuevas figuras a los derechos reales antes legislados

Iremos haciendo referencia a las mismas teniendo en
cuenta el orden de su ubicacion en el Libro IV, por lo tanto
no significa que la enunciacién responda a un orden de
importancia o jerarquias.

CoNJUNTOS INMOBILIARIOS. TfTULO VI- CAPITULO I- DEL
LIBRO 1V DEL CcCC

Elart. 2073 da un concepto sobre lo que sera conside-
rado conjunto inmobiliario, y dice: «Son conjuntos inmo-
biliarios los clubes de campo, barrios cerrados o privados,
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parques industriales, empresariales o nauticos, o cualquier
otro emprendimiento urbanistico independientemente
del destino de vivienda permanente o temporaria, laboral,
comercial o empresarial que tenga, comprendidos asimis-
mo aquellos que contemplan usos mixtos, con arreglo a lo
dispuesto en las normas administrativas locales».

El art. 2074 establece cudles son las caracteristicas co-
munes a todos los conjuntos inmobiliarios, y dice:

«Caracteristicas. Son elementos caracteristicos de estas
urbanizaciones, los siguientes: cerramiento, partes comu-
nes y privativas, estado de indivisién forzosa y perpetua de
las partes, lugares y bienes comunes, reglamento por el que
se establecen drganos de funcionamiento, limitaciones y
restricciones a los derechos particulares y régimen disci-
plinario, obligacién de contribuir con los gastos y cargas
comunes y entidad con personeria juridica que agrupe a
los propietarios de las unidades privativas. Las diversas
partes, cosas y sectores comunes y privativos, asi como las
facultades que sobre ellas se tienen, son interdependientes
y conforman un todo no escindible.»

Como puede verse, en el grupo genérico de conjuntos
inmobiliarios se incluyen los barrios cerrados o privados,
los clubes de campo, los parques industriales, los parques
nauticos, y todo emprendimiento que pueda incluirse en el
tipo legal aqui incorporado.

Por tanto, se trata de un nuevo tipo de derecho real,
que antes no estaba legislado como tal. Legislaciones loca-
les, y en forma erratica, no solamente lo hacfan en forma
diversa entre si, sino que no podian darle la jerarquia de
derecho real dado que este es un tema constitucionalmen-
te reservado al derecho de fondo, como lo es este codigo
nacional.

El estatuto legal por el cual deben regirse los conjuntos
inmobiliarios son las normas de Propiedad Horizontal es-
tablecidas en el mismo ccc (titulo v), y las especificas que
se disponen en este titulo v1 (art.2075).

El analisis de esta figura de conjuntos inmobiliarios,
puede verse con mayor detalle en el material entregado
previamente al de este trabajo, por el profesor adjunto de la
catedra, Dr. Roberto Dellamdnica, al Centro de Estudiantes
de Derecho de esta Facultad.

TiEMPO COMPARTIDO- TITULO VI- CAPITULO 2 DEL CCC

El concepto del tiempo compartido estd definido en
el art. 2087 CCC, que dispone: «Se considera que existe
tiempo compartido si uno o mas bienes estan afectados a
su uso periddico y por turnos, para alojamiento, hospedaje,
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comercio, turismo, industria u otros fines y para brindar las
prestaciones compatibles con su destino».

En esta figura se distingue entre el propietario, em-
prendedor, administrador y comercializador, que son quie-
nes pueden llevar adelante la comercializaciéon y adminis-
tracion de los bienes dados en uso periddico.

Las relaciones entre el adquirente del tiempo comparti-
do y el propietario, emprendedor, comercializador y admi-
nistrador se rigen por las normas de relacién de consumo.

El adquirente del uso compartido adquiere un dere-
cho real, y se le aplican a ese uso las reglas de los derechos
reales (art.2101).

La afectacion de la cosa para su uso de tiempo comparti-
do- que puede ser mueble o inmueble- solamente puede rea-
lizarla el propietario o titular del dominio, mediante las for-
malidades que correspondan segun la naturaleza de la cosa.

El instrumento de afectacion debe inscribirse en el Re-
gistro de la Propiedad inmueble si esa fuera la naturaleza de
la cosa, y en el Registro de Prestadores y Establecimientos
afectados a sistemas de Tiempo Compartido (art.2092).

Los efectos de la afectacion, asi como los deberes y de-
rechos de cada una de las partes intervinientes estan deta-
llados en los arts. 2093 a 2097 y 2102 del ccc.

Las deudas por gastos, rubros que las componen y pla-
zos para abonarlas, figuran en un certificado que extiende
el administrador, y su falta de pago constituye titulo ejecu-
tivo, aunque requiere de previa intimacién fehaciente por
un plazo que se debe establecer en el reglamento de admi-
nistracion (art.2098 ccc).

CEMENTERIOS PRIVADOS- TiTULO VI- CAPITULO 3 DEL CCC

Elart. 2103 enuncia el concepto de lo que este Codigo
considera cementerio privado: «Se consideran cementerios
privados a los inmuebles de propiedad privada afectados a
la inhumacién de restos humanos».

El inmueble destinado a la finalidad prevista debe ser
afectado y asi inscripto en el Registro de la Propiedad Inmue-
ble, juntamente con el Reglamento de administracion y uso.

El contenido necesario de estos Reglamentos esta ex-
presado en el art. 2105 del ccc.

Las relaciones entre el propietario y administrador del
cementerio privado con los titulares de las parcelas se rigen
por las normas de la relacién de consumo.

El derecho sobre la parcela se enmarca como «dere-
cho de sepultura», y se rige por las normas de los derechos
reales (art.2112).

Los derechos y deberes de las partes intervinientes es-
tan detallados en los arts.2106 a 2109, y 2113 del CCC.

El art. 2110 fija la regla general de la inembargabili-
dad de las parcelas exclusivas destinadas a sepultura, y las
excepciones a esa inembargabilidad (créditos por saldo de
precio, por saldo de costos de su construccion, expensas
por costos de mantenimiento, tasas, impuestos y contri-
buciones).

SuPERFICIE- TiTULO VII

La principal innovacién que ha traido el ccc en esta
figura, es la inclusion del derecho de superficie con respec-
to a construcciones (realizadas o a realizar)

Hasta entonces, la ley de Superficie Forestal (n° 25509
del ano 2001) permitia el derecho de superficie sobre plan-
taciones o forestaciones existentes, incluyendo el derecho a
plantar o forestar

Elart. 2114 del ccc extiende la tipicidad del derecho de
superficie a las construcciones, como asi se lee en su texto:

«El derecho de superficie es un derecho real tempora-
rio, que se constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga
a su titular la facultad de uso, goce y disposiciéon material y
juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre
lo plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo
o el subsuelo, segin las modalidades de su ejercicio y pla-
zo de duracion establecidos en el titulo suficiente para su
constitucion y dentro de lo previsto en este Titulo y las leyes
especiales».

Se establece un plazo maximo de duracién de 70 afios
si es superficie sobre construcciones, y de 50 afos si es so-
bre plantaciones

El Cédigo distingue cudles son las normas aplicables
al derecho de superficie, remitiendo a las normas sobre li-
mitaciones al uso y goce en el derecho de usufructo, sal-
vo pacto distinto entre las partes (art.2127) y las normas
aplicables a la propiedad superficiaria son las de ésta y las
del dominio revocable sobre inmuebles, en cuanto fueren
compatibles (art.2128)

SITUACION DE LA PROPIEDAD COMUNITARIA INDIGENA

El Proyecto de este ccc 2014 habia previsto la regula-
cién de lo que llamaba Propiedad Comunitaria Indigena, y
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que conceptuaba como «el derecho real que recae sobre un
inmueble rural destinado a la preservacion de la identidad
cultural y el habitat de las comunidades indigenas» (art.
2028 del Proyecto).

Su tratamiento metodoldgico era el de un Titulo espe-
cial (el v proyectado) dentro del libro de los Derechos Rea-
les, ubicado luego del condominio y previo a la propiedad
horizontal.

Constaba de 9 articulos, y establecia que el titular de
esta propiedad era «la comunidad indigena registrada
como persona juridica».

La figura de la Propiedad Comunitaria Indigena final-
mente no fue incorporada al cuerpo del ccc, postergan-
dosela a futuras legislaciones especiales - como lo fueron
también otros temas, tales como el de la responsabilidad
del Estado y la proteccion del embrién no implantado (22 y
42 Normas Transitorias de aplicacion del ccc).

Elart. 18 del ccc expresamente delega para una ley es-
pecial «el derecho a la posesion y propiedad comunitaria de
las tierras que tradicionalmente ocupan», en coincidencia
con la Primera de las Normas Transitorias de aplicacion del
CCC, que obran en el texto de su promulgacion.

REFERENCIAS SOBRE LOS DERECHOS REALES REGULADOS
DENTRO DEL LIBRO IV

Aclaracion previa: Dado que este es un trabajo desti-
nado a brindar solamente algunas nociones de las normas
innovadoras en el derecho antes vigente en materia de los
derechos reales, nos limitaremos a resaltar esos aspectos,
dejando que el resto que corresponda a la identificacion de
las figuras que irdn siendo mencionadas, siga siendo estu-
diado a través de las obras doctrinarias que existen en la
actualidad.

Notese, ademas, que en este apartado iremos reco-
rriendo casi en forma exclusiva la normativa comprendida
en el libro 4°, salvo algunas referencias especiales.

DispOSICIONES GENERALES: LIBRO 1v- TITUuLO 1- CAP. 1-
ART.1882 Y SIG.

Al comienzo del libro 4°, el 1° capitulo del Titulo 1 da
el concepto de derecho real, diciendo que «El derecho real
es el poder juridico, de estructura legal, que se ejerce direc-
tamente sobre su objeto, en forma auténoma y que atribu-
ye a su titular las facultades de persecucion y preferencia, y
las demas previstas en este Codigo».(art.1882).
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Para su estudio puede acudirse a cualquier obra de la
materia, ya que esta definicion estd receptando los caracte-
res esenciales del derecho real, que son sefialados por la ge-
neralidad de los autores. Es ademas, una concepcion clésica
que puede consultarse su fuente principal, de donde fueron
abrevando los que siguieron el desarrollo del tema, en la
obra de Guillermo Allende, «Panorama de los Derechos
Reales» Ed. La Ley, aflo 1967 y ed. posteriores.

En este Capitulo de los Principios Comunes a los dere-
chos reales, se mantiene el numerus clausus (art.1884) y la
figura de la convalidacion (art.1885).

En la enumeracion de los derechos reales «en este Co-
digo» se agregan los nuevos derechos reales incorporados
enlosinc. D) E) y F) del art. 1887.

Se corrige adecuadamente la enunciacion del derecho de
servidumbre, eliminando la restriccion del CC anterior que
decia servidumbre «activa». Agrega en cambio el modo de
ejercicio de una servidumbre positiva, en relacién al modo en
que se tienen por cumplidos los actos posesorios (art.1891).

Quizas lo mds importante es que ahora queda claro en
la redaccion de este ccc que los derechos consignados en el
art. 1887, son: A) enumerados (no son taxativos) y B) lo son
«en este codigo», lo que no impide que pueda haber otros
no regulados «en este cddigo» sino en otras leyes dictadas
por el Congreso de la Nacion.

Dos discusiones que ahora quedan sin contenido.
Establece cudles son derechos sobre cosa propia y cuales
sobre cosa ajena (art.1888), e incorpora la clasificacion de
derechos reales sobre cosas registrables y sobre cosas no
registrables.

Recordamos que el nuevo Cddigo, sin embargo, no
plasmo esta ultima clasificacién de las cosas cuando trata el
tema especifico en los arts. 225 a 232.

ADQUISICION, TRANSMISION, EXTINCION Y OPONIBILIDAD
DE LOS DERECHOS REALES- LIBRO 1V-TiTULO 1- CAP. 2-
ARTS. 1892 A 1907 CCC.

Siguiendo el método propuesto, llamando la atencién
sobre algunas normas del nuevo Cédigo, es dable marcar:

-Aclara expresamente la necesidad de cumplir con los re-
quisitos de titulo y modo para la adquisicion de derechos
reales entre vivos

- Delimita los conceptos de titulo y de modo (art.1892), y
se detiene ademas en supuestos particulares para identifi-
car titulo y modo en cada uno de ellos.
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-Incorpora normas sobre oponibilidad de los derechos
reales abarcando los supuestos de publicidad registral
(art.1893)- Este punto ya estaba previsto en la ley especial
17801 de Registro de la Propiedad Inmueble, pero no figu-
raba- por la época de su puesta en vigencia- en el Codigo
Civil anterior.

-Marca diversos supuestos en que los derechos reales pue-
den adquirirse «por mero efecto de la ley» (art.1894 y 1895)
y consagra la expresa prohibicion legal de que los derechos
reales puedan ser constituidos ni impuestos por un juez.
(art.1896), a salvo alguna disposicion legal en contra.

-Regula la prescripcion adquisitiva y sus formas de «bre-
ve» o «larga», como modo especial de adquisicion de dere-
chos reales. Trata ambos tipos de prescripcion adquisitiva,
tanto sobre cosas muebles como inmuebles, registrables o
no, y aclara algunos supuestos que se habian discutido en
doctrina y jurisprudencia por la falta de precision de las
normas legales anteriores.

-Es util que haya delimitado el concepto de buena fe segun
se trate de cosas registradas o registrables, asi como la in-
corporacion expresa de la necesidad de la verificacion de la
coincidencia de los datos de la cosa con los datos obrantes
en el asiento registral, para la calificacion de la buena fe del
poseedor.

-Ahora admite todo tipo de posesion con tal que sea os-
tensible y continua (art.1900), como habil para adquirir el
derecho real mediante la prescripcion adquisitiva, y en eso
hay una modificacién importante.

En el cc de VELEZ SARSFIELD la posesion viciosa no es apta
para adquirir por prescripcion.

-Al clasificar la posesion a los fines de su utilizacion para
adquirir mediante la prescripcién adquisitiva, ahora sola-
mente se distingue entre posesiéon de buena o mala fe. La
mala fe- sin aditamentos ni clases- es habil para adquirir
por prescripcion adquisitiva. La mala fe viciosa no impide
ahora adquirir por prescripcion.

-En cuanto a los requisitos de la posesion para adquirir por
prescripcion solamente exige que sea ostensible (lo que an-
tes se llamaba publica por oposicion a clandestina) y conti-
nua (tanto en caso de buena como de mala fe).

-Establece que el juicio de prescripcion adquisitiva debe ser
contencioso (art.1905), aspecto que antes estaba regulado
solamente en una ley especial (ley de Catastro, n° 14159,
ano 1952) ya que el Cédigo no lo exigia.

-El resto de la ley 14159- que no fue derogada-, debera se-
guir siendo aplicada en lo que atafie al juicio de usucapion,

ya que el capitulo 2 de este Titulo 1 del ccc no legisla sobre
los requisitos procedimentales, los que siguen regulados en
el art.24 de la ley especial mencionada.

-Establece las reglas sobre el comienzo de la posesion en
distintos supuestos — a los fines de su computo para la pres-
cripcién adquisitiva- y también sobre la retroactividad de
la sentencia que hace lugar a la prescripcién adquisitiva.

POSESION Y TENENCIA -LiBRO 1v- TiTuLo 11- CAP1-
ARTS.1908 A 1940 CCC.

Elart. 1908 emplaza a la posesion y a la tenencia como
«relaciones de poder». En su terminologia, es congruente
con el art. 1888, que establecié dentro de las disposiciones
generales de los derechos reales, que este se trata de un
«poder juridico».

Pero habra que advertir que los conceptos no son igua-
les. Las primeras traducen ostentaciones de poder de hecho
de un sujeto sobre una o varias cosas, que reciben norma-
tiva especifica.

Los derechos reales son calificados como poder «juri-
dico», con un estatuto legal especifico, sin que la posesion
ni la tenencia estén enumerados como derechos reales «en
este codigo» (art.1887) ni legislados como tales en otro or-
denamiento vigente.

Esto se ve clarificado en los arts. 1909 y 1910, cuando
dicen (respectivamente) que la posesion y la tenencia son
un «poder de hecho» sobre una cosa, comportandose el
poseedor «como» titular de un derecho real, y el tenedor
como representante del poseedor.

La posesion también es clasificada por el ccc en pose-
sién de buena fe y mala fe, y recepta asimismo la posesion
viciosa en su art.1921- En la clasificacion sigue el esquema
anterior, pero hay mas precision al caracterizar la posesion
viciosa en el art. 1921, donde puntualiza claramente los vi-
cios que pueden corresponder segn se trate de posesion
de las cosas muebles o inmuebles.

A diferencia del Cédigo de V.SARSFIELD, el nuevo ccc
establece expresamente la presuncion de legitimidad de la
posesion (art.1916)

Las presunciones de posesion de mala fe estan puntua-
lizados en el art. 1919, incluyendo el supuesto de posesion
de ganado, de conformidad con las normas especificas so-
bre marcas y sefiales establecidas en la ley 22939
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Dowminio- Tituro III- ARTS.1941 Y SIG.

Trae disposiciones generales sobre dominio en el Capi-
tulo 1. Clasifica al dominio en perfecto e imperfecto. El do-
minio perfecto segtn este c6digo, es: perpetuo, exclusivo y
excluyente. Los arts. 1942 a 1944 tipifican los tres caracte-
res enunciados. Establece la presuncion de que es perfecto.

Define al dominio imperfecto como aquel que estd
sometido a condicién o plazo resolutorio, o si la cosa estd
gravada con cargas reales (art.1946).

Maés adelante (arts.1964 y sig) dice que las clases de do-
minio imperfecto son: revocable, fiduciario y desmembra-
do. En esta clasificacién no innova respecto al codigo anterior.
Pero lo hace en la metodologia utilizada y por supuesto en
algunas normas que los regulan:

Al dominio fiduciario lo regula en el Libro 111 (Titulo IV,
capitulo 31), delos Derechos Personales. Quedaron derogadas
al respecto las normas pertinentes de la ley 24441 (arts.1 a 26)

Si el dominio esta sujeto a condicion resolutoria, ésta
no puede exceder el término de 10 afios. Si no ocurre la
condicién en ese plazo, debe considerarse al dominio defi-
nitivamente establecido.

Distingue si la revocacion del dominio tiene o no efec-
tos retroactivos segiin sean cosas registrables o no registra-
bles, y segtin se den las condiciones establecidas para cada
caso en el art.1967 del ccc.

Si corresponde el efecto retroactivo con la revocacion,
el dueno perfecto recibe el dominio libre de todos los actos
juridicos realizados por el titular del dominio resuelto. No
distingue los tipos de actos juridicos, por lo tanto incluye
los de administracion y de disposicion (a contrario sensu
art. 2670 del codigo anterior).

Dowminio Fipuciario- REMISION AL LiBro III-TiTuLO 4-
CAP. 30Y 31-

Metodoldgicamente, esta tratado dentro de los Dere-
chos Personales, a continuacion del contrato de fideicomiso.

Para su estudio es necesario el analisis del capitulo 30
del Titulo 4 del Libro 3 (Derechos Personales) en sus Sec-
ciones 1-2-y 3- (ars.1666 a 1689), y del Capitulo 31 del mis-
mo Libro y Titulo.

Si bien la descripcion de la figura del fideicomiso es
tratada solamente como un contrato- art.1666-, en el capi-
tulo especifico de dominio fiduciario queda claro que éste
puede adquirirse por contrato o por testamento.
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Contindan integrando la figura del dominio fiduciario
los sujetos que ya tuvo en cuenta la ley 24441, y la duracién
maxima pemitida sigue igual (30 afios).

Se mantiene la separacién de patrimonios, esencial en
este instituto- art. 1685 y cctes-.

En general, este dominio puede verse en los textos de
estudios anteriores al ccc, y el estudio pormenorizado del
mismo en el nuevo ccc- que por su extension- debera ser
tratado en trabajos especificos, posteriores.

LimiTEs AL DoMiINIO- LIBRO IV- TiTULO 3- CAP. 4-

Es importante lo dispuesto en el art. 1970 en cuanto
establece que las normas de este ccc - en materia de limites
al dominio- son de aplicacion subsidiaria, y por lo tanto lo
son en cuanto no esté previsto en las normas administrati-
vas de cada jurisdiccion.

Elart. 1973 menciona expresamente con el término de
inmisiones, a las molestias que ocasionen el humo, calor,
etc. por actividades en inmuebles vecinos, que no deben
exceder. Hasta aqui similar a lo establecido por el anterior
2618 del codigo de V.Sarsfield- Pero agrega un importante
factor a tener en cuenta por el juez que entienda en la causa:
incorpora en este art.1973 el “interés general” al resto de
los que se reproducen del art. anterior.

El camino de sirga se mantiene en el nuevo codigo,
pero se reduce a una franja de 15 metros (en vez de los
35 m. del art.2639 del cddigo derogado), y se describe con
mayor claridad.- art.1974-.

En el tema de luces y vistas en los muros linderos, se
disminuye la altura permitida a las luces de 3 m. a 1,80 m.,,
pero tanto en las luces como en las vistas se puede ignorar
su altura o su distancia del predio vecino cuando tengan
elementos fijos de material no transparente, que impidan
la visién (art.1980).

CoNDOMINIO- LIBRO IV- TiTUuLO IV. ARTS. L983 Y SIG.

El Cap. 1 de este Titulo 1v establece Disposiciones Ge-
nerales para el condominio.

El at. 1983 da el concepto legal, en el que se marcan
caracteres que son similares a los del codigo anterior.

Mantiene el sistema del derecho romano, de partes in-
divisas en cabeza de cada condémino.

Establece expresamente que son aplicables subsidiaria-
mente todas las reglas del derecho de dominio (art.1984).



Establece expresamente que los acreedores particula-
res de cada condémino pueden ejecutar la cosa sin esperar
el resultado de la particion (art.1989); no hace distinciones
entre clases de acreedores, lo que zanja la discusién sobre
si el acreedor hipotecario de parte indivisa puede o no eje-
cutar sin esperar el resultado de la particion.(art. 2678 del
codigo anterior).

Todos pueden hacerlo, sin esperar el resultado de la
particion, ante el incumplimiento del deudor.

Es interesante la norma del art. 1989 en cuanto define
que la renuncia del condémino a su parte acrece a los otros
condominos. Termina asi otra discusion sobre si la renun-
cia de alguno podia habilitar la adquisicién del Estado por
el ejercicio de su dominio eminente, o si en cambio acrecia
alos demas. La ultima postura es la que adopto el CCC.

Entre las normas sobre la administracion de la cosa co-
mun, ha quedado sin efecto la preferencia que antes tenia el
condémino para arrendar la cosa comun ofreciendo igua-
les o mejores condiciones que un extrafio (art. 2702 Cédigo
anterior).

Si el condémino utilizara la cosa en forma exclusiva, el
resto no tiene derecho a exigir indemnizacién sino a partir
de una oposicion fehaciente, y sera solamente en beneficio
de quien expresd su oposicion (art.1988).

El condominio puede ser con o sin indivisién forzosa
(hasta aqui igual que en el c6digo anterior).

A su vez, clasifica a la indivision forzosa en temporaria
y perdurable.

La primera puede tener su fuente en: A) el contrato en-
tre los condéminos. En ese caso, el plazo maximo permi-
tido es de 10 aflos (art.2000); B) el caso que la division sea
nociva- tanto para el aprovechamiento de la cosa o si me-
diaren circunstancias graves o perjudiciales a los intereses
de todos los condéminos (art.2001). En este tltimo caso la
indivision sera establecida judicialmente, por un plazo no
superior a 5 afios, renovable por una sola vez.

En cualquiera de los supuestos, la indivision tempo-
raria- y la particién anticipada- sdlo tendra efectos contra
terceros mediante la inscripcion registral.

La indivision forzosa perdurable esta regulada a partir
del art.2004.

Comprende el condominio sobre accesorios indispen-
sables al uso comun de dos o mds inmuebles (art.2004), y

en especial el condominio sobre muros, cercos, fosos, y ar-
boles (art.2004 a 2036).

Es muy valioso que en el condominio de muros, cercos
y fosos (Seccion 2 del Capitulo 5) el legislador haya pun-
tualizado expresamente los tipos de muros desde el criterio
fisico, incluyendo enterrados y de elevacion, y haya defi-
nido el concepto juridico de muro medianero o exclusivo
(art.2006).

Esto deja aclaradas varias dudas que habia en estos
temas. Consagra el derecho de quien construye un muro
contiguo a cobrar la mitad del terreno, muro y cimientos a
su vecino lindero, sin condicionar la exigibilidad del cobro
a que el otro vecino utilice la pared (a contrario sensu del
art.2728 del cddigo anterior)

El valor computable de la medianeria es a la fecha de la
mora del obligado al pago (art.2019)

Considera los supuestos en que la construcciéon haya
sido realizada de acuerdo o excediendo los estandares del lu-
gar, y en el segundo caso no genera derecho al pago de la dife-
rencia que eso provoque en el monto a reclamar, salvo en los
casos de elevacion del muro o enterrado (arts.2015 y 2016).

El plazo de extincion de la accién de cobro de la media-
neria se computa desde el comienzo de la construccién de
cerramiento, y en el caso del muro de elevacion o enterrado,
desde que esa parte es utilizada por el otro vecino (art.2020).

En el caso de cerramientos rurales, las normas especia-
les deben verse en los arts.2031 a 2033.

Es interesante la modificacion introducida para el caso
que un arbol o arbusto ubicado en la zona divisoria de pre-
dios rurales resulte perjudicial a alguno de los condéminos,
imponiendo no solamente que deba ser arrancado a costa
de ambos, sino que- si fuera posible- solamente se corten
ramas o raices, con lo cual puede contribuirse a la mejor
preservacion de estos recursos naturales y del medio am-
biente. (art.2035).

Para la particién del condominio remite a las reglas
respectivas en las sucesiones por causa de muerte, en cuan-
to sean compatibles, con lo cual se mantiene el efecto decla-
rativo de la particion (arts. 1996 y 2403).

PRrROPIEDAD HORIZONTAL- TfTULO V- ARTS.2037 Y SIG.
La ley 13512 fue derogada expresamente. Ahora, la

propiedad horizontal estd regulada en el cuerpo del CCC,
en su titulo V y a partir del art.2037.
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El Cap. 1 de este Titulo V establece Disposiciones Ge-
nerales (arts.2037 a 2044). Los siguientes capitulos (2 a 9)
regulan temas especiales.

El articulado define con claridad al derecho de propie-
dad horizontal (art.2037), y lo que comprende la unidad
funcional de cada uno de los titulares (cada unidad estd
conformada por la parte privativa y la proporcion que le co-
rresponde sobre el total de las partes comunes- art.2039)-.

Ambas constituyen una unidad inescindible. No puede
enajenarse, embargarse, etc. una de ellas separada de la otra
(art.2045 ultimo parrafo)- En esto, no innova respecto al
régimen legal anterior.

Para que se constituya el derecho real de la propiedad
horizontal es necesario que previamente se otorgue- por
quienes tengan el derecho de dominio o condominio so-
bre el inmueble- el reglamento de propiedad horizontal, el
cual debe inscribirse en el registro de propiedad inmueble.
Similar al c. anterior.

El titulo de cada consorcista queda integrado con 2
instrumentos necesarios: el reglamento de propiedad ho-
rizontal y el titulo de adquisicion de la unidad funcional.
Si bien antes del CCC era lo que se exigia para acreditar
la propiedad horizontal, ahora esta expresamente aclarado.

Distingue entre cosas y partes necesariamente comu-
nes y las que no son indispensables como tales.

Las que son necesariamente comunes estan enuncia-
das en el art.2041- Son las cosas que deben formar parte de
la propiedad horizontal, tanto para su existencia como para
su funcionamiento.

Las que no son necesariamente indispensables estan
enunciadas en el art. 2042 Son cosas que pueden existir
o no en el edificio, pero no hacen a su existencia ni a su
funcionamiento.

Las partes propias o privativas estan descriptas en el
art.2043. El consorcio es el conjunto de los propietarios de
las unidades funcionales. Como innovacién en este Codigo,
al consorcio se le ha otorgado personalidad juridica.El repre-
sentante legal del consorcio es el administrador (art.2065).

El consorcio funciona mediante tres érganos: la asam-
blea de propietarios, el consejo de administracion y el ad-
ministrador (art.2044).

Entre los deberes de los propietarios de las unidades
funcionales, se agrega el de conservar en buen estado su
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unidad funcional (art.2046 inc.b). Esto es porque si bien
cada propietario goza de amplias facultades materiales y ju-
ridicas con respecto a la misma, también debe conducirse
de modo de no poner en riesgo la seguridad, salubridad,
etc. del edificio comun por la falta de mantenimiento en
buen estado de lo que conforma su parte privativa.

Prevé entre las expensas comunes los gastos por las
instalaciones necesarias destinadas al acceso de personas
con discapacidad. Si bien las ordenanzas municipales de
cada lugar ya habian ido estableciendo la obligatoriedad de
la adecuacion edilicia en este sentido, es interesante que el
Coédigo haya incorporado su exigencia a partir de prever
los gastos necesarios para mantener esas partes comunes,
y su inclusion dentro de las expensas comunes del sistema.

Establece expresamente la responsabilidad de cada
consorcista por el pago de las expensas comunes deven-
gadas aun con anterioridad a la adquisicién de la unidad
funcional (art.2049).

Los poseedores también estan obligados al pago de las
expensas comunes-art.2050. Contempla la posibilidad de
que el reglamento de propiedad horizontal exima del pago
parcial de las expensas generadas por servicios o sectores
del edificio, a las unidades que no tienen acceso a dichos
servicios o sectores (art. 2049 ultimo parrafo). Si bien es
una novedad a nivel legislativo con respecto a la normativa
anterior (estas situaciones eran planteadas judicialmente,
con resultados variados), ndtese que podra ser utilizada
solamente cuando ello esté previsto expresamente en el re-
glamento respectivo del edificio comun.

El certificado de deuda por expensas comunes expedi-
do por el administrador y aprobado por el consejo de pro-
pietarios es titulo ejecutivo (art.2048 altimo parrafo).

Los arts.2051 a 2055 tratan la realizacion de obras nue-
vas en el edificio. Distingue entre las obras nuevas que re-
quieren mayoria y las que requieren unanimidad.

Prevé que cuando se trate de una obra nueva que sea
en el interés particular de uno o mas consorcistas (no de
todos) no solamente haré falta la unanimidad de los con-
sorcistas, sino que ademas el costo de la obra y el costo de
la modificacion del reglamento de propiedad- si fuere pro-
cedente- deberdn ser soportados por el/los beneficiado/s
(art.2053)

Modifica expresamente lo que disponialaley 13512 en
el supuesto del gestor de negocios que actdia sin mandato
ante la necesidad de reparaciones urgentes. Y dispone que
debe serle restituido el gasto que tuvo que realizar, salvo
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que el mismo resulte «injustificado» (art.2054) Antes, el
gestor solamente podia exigir el reintegro si los gastos ha-
bian sido «utiles». (art.8 ley especial derogada).

Asambleas: En este tema el ccc ha introducido algu-
nas modificaciones interesantes, tales como:

-La mayoria absoluta se computa segin una doble exigen-
cia: del nimero de unidades y de las partes proporcionales
indivisas de éstas con relacion al conjunto (o sea de su va-
lor) (art.2060 1° parrafo).

-Pueden tomarse decisiones por unanimidad de los con-
sorcistas aunque no lo hagan en asamblea (art.2059 in fine)
Es nulo el tratamiento de temas no previstos en la convoca-
toria previa, salvo que estén todos los propietarios presen-
tes y resuelvan por unanimidad ese tratamiento (art.2059
1° pérrafo).

-Para limitar o suprimir derechos acordados a algunas uni-
dades, la mayorfa debe integrarse con la conformidad de
los propietarios de las unidades afectadas (art.2061).

-Corresponde a las asambleas prestar conformidad con el
nombramiento y despido del personal del consorcio, que
debe hacer el administrador (arts.2058 inc.c y art.2067 inc.g).

-Ante la falta de convocatoria a asamblea por el adminis-
trador o el consejo de propietarios, los consorcistas que
representen al menos el 10% del total pueden solicitar la
convocatoria judicial. La mecanica de esta figura esta des-
cripta en el art. 2063.

El consejo de propietarios es facultativo. A diferencia
del administrador y las asambleas, no es necesario consti-
tuirlo para que funcione el sistema de propiedad horizon-
tal. Varias normas dan esa pauta (art. 2064 en su encabe-
zamiento: «puede», art.2048 tltimo parrafo: «el certificado
de deuda.....y aprobado por el consejo de propietarios, si
éste existe,...»).

Sus atribuciones estdn enunciadas en el art. 2064. El
administrador es 6rgano esencial del consorcio. Su nom-
bramiento debe formar parte del reglamento de constitu-
cion de la propiedad horizontal, pero puede ser removido
en la primera asamblea de propietarios, si no es ratificado-
(art.2066).

Aclara expresamente que el cambio de la persona del
administrador no significa modificacion del reglamento (lo
que ya se afirmaba doctrinariamente, puesto que no es va-
riar el sistema de administracién sino solamente la persona
de la administracion)- art.2066- Esta disposicion influye en

la mayoria necesaria para cambiar la persona del adminis-
trador, que no necesita dos tercios al no implicar modifica-
cién del reglamento (art.2057).

En cualquiera de los casos, la remocion del adminis-
trador no necesita expresion de causa.

El administrador es el representante legal del consor-
cio, tanto para actuar por éste en cuestiones administra-
tivas como judiciales (art.2067)- Antes solamente estaba
habilitado para hacerlo en cuestiones administrativas, sal-
vo que el reglamento ampliara sus facultades o el consorcio
le otorgara expresamente poder judicial.

En cuanto al seguro que debe contratar el adminis-
trador, no debe ser solamente contra incendio (como lo
prescribia la ley derogada) sino también para cubrir «res-
ponsabilidad civil» y «demas riesgos de practica» (art.2067
inch)- Este ultimo concepto resulta ambiguo, especial-
mente teniendo en cuenta que lo impone como un deber
del administrador.

Subconsorcios: estan permitidos, pero frente a terceros
responde el consorcio integro, sin tener en cuenta los sec-
tores que se formen (art.2068).

Infracciones: el consorcio esta legitimado para desalo-
jar a ocupantes no propietarios que incurran en reiteradas
infracciones (sea a disposiciones legales, o previstas en el
reglamento de administracion)- A diferencia del c. deroga-
do, no especifica cudles serian esas infracciones para poder
exigir el desalojo del ocupante no propietario.

USUFRUCTO- TITULO VIII- ARTS 2129 Y SIG.

En lo que conforman las Disposiciones Generales del
Capitulo 1, el art.2129 del ccc brinda el concepto de usu-
fructo, innovando- en cuanto a la definicion adoptada- en:

A) el usufructo puede constituirse sobre bienes; B)
comprende también la facultad de disponer juridicamente
del bien dado en usufructo; c) considera que para determi-
nar si se altera la sustancia debe distinguirse segtin el objeto
sea una cosa o un derecho: en el primer caso implica modi-
ficar su materia, forma o destino, en el segundo es menos-
cabar el derecho dado en usufructo (art.2129)

A diferencia del cc anterior, en este ccc se determina
lalegitimidad para constituir usufructo estableciendo quié-
nes pueden hacerlo (art.2131) en vez de decir quiénes no
pueden, y en cuanto al objeto dispone sobre qué cosas o
derechos se puede constituir en vez de hacerlo por la nega-
tiva (art.2130).
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Las fuentes de constitucion son el contrato oneroso o
gratuito y el testamento. Se excluyen la constitucion por or-
den judicial y el usufructo legal

Los arts. 697 y 698, ubicados en el Cap. De Represen-
tacion, Disposicion y Administracion de los bienes del hijo
menor de edad, han eliminado ticitamente el usufructo
legal que tenian los padres sobre los bienes de los hijos me-
nores bajo su patria potestad, segtin lo admitia el c. anterior.

Ahora, los frutos de los bienes de estos hijos pertene-
cen a ellos y deben ser administrados segin lo dispuesto
en este Cap. 8 del Titulo 7 de responsabilidad parental, del
Libro II, que trata de las relaciones de Familia.

Los modos de constitucion del derecho de usufructo que
describe el art. 2134 coinciden con lo que doctrinariamente
se venia admitiendo, simplificando asi los supuestos posibles.

El usufructuario puede ser persona fisica (en tal caso es
vitalicio, si no hubiera estipulacion por un plazo menor) o per-
sona juridica (en tal caso, por un plazo maximo de 50 afos).

Admite la transmision «hereditaria» del usufructo
en los casos de que se haya establecido a favor de varias
personas con derecho de acrecer (art.2140), supuesto que
implicitamente considera la transmision a un heredero por
haber sido éste una de las personas previstas en el contrato,
si el contrato a su vez admiti6 el derecho de acrecer.

Aclara la posibilidad de la ejecucion del usufructo por
acreedores del usufructuario, y establece en tal caso la obli-
gatoriedad del adquirente de constituir garantia a favor del
nudo propietario (art.2144).

Igual garantia es obligatoria para el adquirente en caso
de transmision del derecho de usufructo a un tercero (art
2142) Innova en cuanto admite la transmisibilidad del de-
recho mismo de usufructo, y no solamente de su ejercicio
como lo fue hasta ahora.

DERrEcCHO REAL DE Uso- TiTULO IX-

Tratado en los arts.2154 a 2157, innova en algunos as-
pectos respecto al cc anterior. El contenido de este dere-
cho debe estar determinado en su extension y limites, en
el titulo que lo constituya como tal. Si no estuvieran en él
determinados sus limites y extension, se considera derecho
de usufructo. El derecho de uso no se limita a los frutos
necesarios para el usuario y su familia (arts.2948, 2953 y
cctes. cc derogado).

El uso puede exceder las necesidades del usuario y de su
familia. Si los frutos excedieran esas necesidades, pueden ser
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embargados en la medida que las excedan (art.2157). El usua-
rio no puede constituir derechos reales sobre la cosa (art.2156).

Se establece en forma expresa que solamente la perso-
na humana estd legitimada para ser titular del derecho de
uso (art.2154 in fine)

DERECHO REAL DE HABITACION- TITULO X-

Prevista en los arts.2158 a 2161, sigue en general las
mismas reglas que en el Cédigo anterior. Determina que la
habitacion no es ejecutable por los acreedores. Aunque no lo
aclara, la habitacion puede tener fuente convencional o legal.
El caso de habitacion legal, en cuanto al método —se repite
en esto lo del Codigo anterior- estd regulado en el libro de las
Sucesiones por causa de muerte, en el art. 2383 ccc.

El derecho real de Habitacion legal (viudal) reconoce
varias mejoras en su concepcion: El derecho se impone de
pleno derecho. Ello significa que no hara falta el reclamo
judicial para hacerlo valer. El inmueble no debe estar en
condominio al tiempo de la apertura de la sucesién (es un
derecho que se puede hacer valer contra los coherederos o
legatarios). No se pierde en caso que el supérstite benefi-
ciario se vuelva a casar (art.3753 bis in fine del cédigo an-
terior). No es requisito que el inmueble retina los requisitos
que debe tener una «vivienda protegida». Basta que el in-
mueble haya sido sede del tltimo hogar conyugal, no hace
falta que sea el inico inmueble habitable dentro del haber
hereditario.

DERECHO REAL DE SERVIDUMBRE- T{TULO XI-

El Capitulo 1 de este Titulo establece Disposiciones
Generales desde los arts.2162 a 2172.

Si bien el ccc mantiene las clasificaciones anterio-
res, entre ellas las servidumbres personales y reales, es
importante que al dar el concepto de servidumbre perso-
nal se aclara que es a favor de la persona «sin inherencia
al inmueble dominante» (art.2165). Lo cual significa que
siempre habra inmueble dominante, a diferencia del codi-
go anterior parecia permitir la existencia de servidumbre
personal «sin dependencia de la posesion de un inmueble»
(art.2972 c6d. derogado). Aquella redaccion del cod. an-
terior provoco no pocas discusiones sobre si se admitian
servidumbres personales, o si la denominacion se referia al
usufructo, uso y habitacion, etc.

Ahora esta claro cudl es el concepto de servidumbre
personal. En caso de duda, se presume personal (art.2165
in fine). Se admite en modo similar al c6digo anterior, la
clasificacién entre servidumbres voluntarias y forzosas,
pero con terminologia y método mas adecuados ya que no
reproduce la casuistica ni las especificaciones innecesarias,



franja morada:{

a partir de los conceptos establecidos en el ccc. No se ad-
miten servidumbres con fuente judicial (art.2119).

Fuentes de constitucion: contractual, por disposicion
de ultima voluntad 6 forzosa.

No hay servidumbres constituidas por destino de pa-
dre de familia ni porque revivan, como en el ¢ anterior.

Legitimacion para establecer servidumbre: todo titular
de un derecho real que recae sobre inmueble y se ejerza por
la posesion (art.2168).

DERECHOS REALES DE GARANTIA- TITULO XII

Capitulo 1- Disposiciones Comunes: arts. 2184 a 2204

Destinadas a todas las figuras de garantias reales que
trae el ccc, que son —en cuanto a sus nombres— las mis-
mas del cc, pero con modificaciones en su régimen. En
general, aclara o explicita distintos supuestos que en el cc
estaban expuestos en normas separadas unas de otras, o sin
la debida claridad

MANTIENE IGUAL QUE ANTES:

-Convencionalidad como tnica fuente de constitucion (art. 2185)
-Accesoriedad con respecto al crédito (art. 2186)
-Especialidad en cuanto al objeto y al crédito arts.2188/89)
-Indivisibilidad- tanto en la regla como en las excepciones
del cc derogado (art. 2191)

Algunas observaciones especificas que pueden hacerse
a las disposiciones generales:

-Como una disposicion general dice que el objeto de los d.
reales de garantia: cosas y derechos- Art. 2188.

-Aunque solamente habla de derechos (créditos) en el de-
recho real de prenda.

-La Hipoteca contintia solamente sobre inmuebles.

-El anticresis puede ser no solamente sobre inmuebles, sino
también sobre cosas muebles registrables (arts. 2212y 2218)
-Facultades del acreedor ante la disminucién del valor de
la garantia: Modifica al art. 3159 del c anterior: ahora la
caducidad del plazo es una de las opciones para ser utiliza-
das por el acreedor, pero no es acumulativa a alguna de las
otras medidas previstas - Art. 2195-

-Mejora el método. Abarca los 2 supuestos de propietario
no deudor (el que da su cosa en garantia de una deuda aje-
na, y el que adquiere la cosa hipoteca pero no se hace cargo
de la deuda) y decide cuales son los efectos en cuanto a su
responsabilidad -Art. 2199-

-Notese que para que el tercero adquirente de la cosa hi-
potecada quede obligado por el cumplimiento de la deuda
garantizada debe haber una manifestacion expresa en tal
sentido. (distinto al ¢ derogado)

-Ejecucion contra el propietario no deudor: no incluye en
la intimacion previa ni en la defensa la opcién del abando-
no de la cosa, como lo hacian el art. 3163 in fine y sig. del
cc derogado- Art. 2200 1° parrafo ccc-

HipoTEcCA- TiTULO XI1I- CAPITULO 2- ARTS. 2205 A 2211

Reiteramos que en el tratamiento de este instituto hace-
mos referencia solamente a las modificaciones o coinciden-
cias respecto al régimen vigente con anterioridad al ccc.

Concepto adecuado, recoge las criticas que la doctrina
formulaba al cddigo anterior (art. 2205).

Legitimacién para constituirla (art.2206): Titular de
Dominio- Condominio- P.H. y Superficie (ambos clases de
derecho de superficie, teniendo presente que se introduce
el derecho de superficie sobre construcciones).

Omite a los titulares de derechos de Tiempo Compar-
tido (pese a la disposicion genérica del art. 2101- que dice
que se le aplican las normas de los derechos reales- y las
especiales de los arts. 2091 y 2093 que lo permiten en el
tiempo compartido).

En cambio omite correctamente, a los titulares de d.
real de sepultura en los cementerios privados, en concor-
dancia con el art. 2104 in fine, y hay sélo una aparente omi-
sién de los titulares de conjuntos inmobiliarios, ya que a
éstos les aplica las normas de propiedad horizontal, con las
restricciones propias, como lo establece en el art.2075.

Hipoteca de parte indivisa: soluciona 1) la posibilidad
de la ejecucion de la hipoteca pendiente el condominio, y 2)
la necesidad de la participacién del acreedor hipotecario en
la particion extrajudicial del condominio, para que la parti-
cion le resulte oponible al acreedor hipotecario (art. 2207).

Divisibilidad: El supuesto de divisibilidad con fuente
legal, antes existente en el caso de prehorizontalidad, ya no
existe. Remitimos a lo dicho cuando hablamos de la preho-
rizontalidad en el nuevo ccc.

Plazo de la Hipoteca: establece como plazo méaximo 10
anos.«Vencido el plazo, la garantia subsiste en seguridad de
los créditos nacidos durante su vigencia» (art. 2189 ultimo
parrafo).

Cancelacion registral: (art. 2204): No se contempla la
cancelacion que permite la ley 24441 (que en esta parte
continuaria vigente), en cuanto que el deudor puede hacer-
la - él solo- presentando la totalidad de los cupones corres-
pondientes a los pagarés hipotecarios.

Creemos que debiera haber hecho la salvedad de la
posibilidad de otras cancelaciones autorizadas por leyes
especiales.

Convenciones para la ejecucion: respeta las reconocidas
en leyes especiales (ej. ley 24441).
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Ademas, en la Hipoteca también se tendra presente:
Su enumeracion es expresa dentro de los d. reales sobre
cosa ajena: 1887 inc. M) y 1888.

Titulo y Modo: 1892/1893: la inscripcién registral es
para tener efecto contra terceros (oponibilidad) No es ins-
cripcién constitutiva, al igual que en el c. derogado.

Naturaleza: Es un derecho accesorio: Art. 1889.

Es uno de los casos de excepcion a la regla de que todos
los derechos reales se ejercen por la posesion: art.1891.

Los rubros del crédito que estan garantizados con la
hipoteca: art. 2193 (es comun a todos los derechos reales
de garantia).

Los Privilegios en relacion a la hipoteca, estan tratados en:
A) entre los créditos con privilegio especial: art. 2582 inc.E)-
B) sus rubros privilegiados estan detallados en el art.2583 y
son: el capital, los intereses por los periodos iguales que en
el cddigo anterior (inc. B); las costas, también igual (inc.c)
c) los conflictos entre acreedores con privilegios especiales
se resuelven como lo marca el 2586 (inc.B) C) y E):

-El crédito del retenedor: prevalece sobre el derecho de ga-
rantia si la retencion comenzé antes de la constitucion de
los créditos.

-Los créditos Fiscales, gastos de Construccion, mejora o
conservacion, Expensas PH: cobran antes si se devengaron
con anterioridad a la constitucion de la garantia.

- Los créditos con garantia real cobran antes que los crédi-
tos laborales, si éstos fueron devengados con posterioridad
a la constitucion de la garantia.

ANTICRESIS- TiTULO X1I- CAPITULO 3-

Elart. 2212 enuncia el concepto de anticresis para este
cddigo, y la novedad es que se aplica como derecho real
de garantia sobre cosas registrables, tanto muebles como
inmuebles.

Nuevamente, el cddigo omite mencionar a los titulares
de conjuntos inmobiliarios como legitimados para estable-
cer anticresis (art.2213), pero hay que recordar que estos
conjuntos son encuadrados dentro de un «derecho de pro-
piedad horizontal especial», se les aplican las disposiciones
de la propiedad horizontal con las modificaciones introdu-
cidas en el Titulo vi, Capitulo 1, y por lo tanto el titular de
un conjunto inmobiliario puede constituir anticresis.

El ccc establece un plazo maximo para el derecho de
anticresis, que es de 10 afos si es sobre cosa inmuebles y de 5
si lo es sobre cosa muebles. Salvo, por supuesto, que el otor-
gante del anticresis tuviera sobre la cosa dada en garantia,
un derecho real de duraciéon menor a estos plazos (art.2214).

‘ pdg. 31

Finalmente, establece también un plazo maximo de
duracién de la inscripcion registral del derecho de anticre-
sis, en 20 afnos y 10 aflos, segun sean cosas inmuebles o
muebles, respectivamente, obligando en su caso a la reno-
vacion de la inscripcion (art.2218)

No hay anticresis tacita, no hay norma especial ni de
remision, a diferencia del cddigo anterior (art.3261 ultimo
parrafo del cc).

No regula dentro de este Capitulo el derecho de reten-
cion del acreedor anticresista, ni priva de privilegio a este
acreedor, como lo hizo el cc.

El derecho de retencion esta legislado en los arts.2587
y sig., y conforme a sus disposiciones, se aplica al derecho
real de anticresis.

Mientras en el cc derogado el acreedor anticresista
carecia de privilegio, en el nuevo Cdédigo tiene privilegio
especial, segun lo consagra el art. 2582 inc. C).

PRENDA- TiTULO XI1- CAPITULO 4

La Seccidn 1# de este Capitulo esta dedicada a disposi-
ciones generales para esta figura

El derecho real de prenda puede constituirse sobre
cosas muebles no registrables o sobre créditos- art. 2219-

Si bien en esto no difiere con el Cédigo anterior, es im-
portante la aclaraciéon de que sean cosas muebles no regis-
trables (clasificacion ajena al codigo de V. SARSFIELD, por la
época de su sancion), porque asi queda claro que hay otro
estatuto legal que regula el derecho de prenda sobre cosas
muebles registrables, continuando vigente el decreto ley que
la regula (15348/46 -texto ordenado por decreto 897/95).

Las Secciones 2 y 3 del Cap. 4 se ocupan de la norma-
tiva especial para la prenda de cosas y de créditos, respec-
tivamente.

Es interesante el art.2232, que puntualiza que no se
puede constituir prenda sobre créditos que no puedan ser
cedidos, tema que antes carecia de consagracion legal.

Estan previstos especialmente supuestos de créditos
cuya exigibilidad dependa de una opcién o declaracion del
constituyente, y de créditos en un contrato con prestacio-
nes reciprocas (arts.2235 y 2236 respectiva), en los que la
ley dispone cudles son las facultades que el acreedor tiene
en esos casos.

Ha quedado eliminada la figura de la prenda tacita, re-
gulada en el art. 3218 y cctes .del codigo anterior.
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AccIONES POSESORIAS Y ACCIONES REALES- TiTuLo XIII

El titulo XTII del libro IV aborda en conjunto el trata-
miento de las acciones de defensa de la posesion y de los de-
rechos reales.

En el Capitulo 1 trata de las acciones de Defensa de la
Posesion y de la Tenencia (art.2238 y sig).

El art. 2238 es de una meridiana claridad. Recomenda-
mos su atenta lectura, y sefialamos que el método seguido ha
despejado dudas y errores con respecto a las clasificaciones
de estas acciones.

Adelanta primero y desarrolla después, como estas ac-
ciones se clasifican segtin las lesiones sufridas, y la finalidad
de cada accion.

En el caso llamado por el ccc en el art. 2240 de «de-
fensa extrajudicial», se diferencia de la norma correlativa del
C. anterior (2470) principalmente en dos aspectos: amplia el
supuesto para cuando el auxilio de la autoridad policial (no
solamente judicial) llegara demasiado tarde, y otorga esta
accidn inclusive a los llamados servidores de la posesion (ca-
racterizados a su vez en el art.1911 in fine del ccc).

Se determina que el ambito de la accién de despojo in-
cluye el caso de desapoderamiento causado por una obra que
se comienza a hacer (art.2241), y la de turbacién incluye el
caso de actos que anuncian la inminente realizaciéon de una
obra (art.2242) Con lo cual queda subsumida en estos su-
puestos la que antes se designaba como accién de obra nueva
(arts. 2498 a 2500 del ¢ derogado).

El resto de las normas de este Capitulo 1 resumen acer-
tadamente la extensa normativa- no siempre clara- del C.
derogado, y merecen su estudio detenido.

El Capitulo 2 trata de las Defensas de los Derechos Rea-
les. El capitulo se divide en 5 Secciones: disposiciones gene-
rales, accion reivindicatoria, accién negatoria, accion confe-
soria, y accion de deslinde — art. 2247 y sig.

En la enumeracion del art. 2247 — dentro de las dispo-
siciones generales- se nombran cuatro acciones reales, que
en realidad reproducen en sus nombres a las del codigo an-
terior, pero incluye en esta enumeracion a la accién de des-
linde, que antes se regulaba por separado, en el apartado del
derecho de condominio con indivision forzosa temporaria,
llamado condominio por confusién de limites (art.2746 a
2755 del Cddigo anterior).

También en este grupo de acciones, diremos que la nor-
mativa del ccc sigue un desarrollo ordenado y claro para ti-
pificar a cada una de las acciones reales, en cuanto a las lesio-
nes que las habilitan y a la finalidad que persiguen (art.2248
y cctes).

Innova con respecto al alcance de las acciones reales que
competen a cada uno de los titulares de derecho de condo-
minio. Admite que el condémino pueda dirigir accion real
contra terceros tanto por la totalidad de la cosa como por una
parte material de ella y hasta por la parte indivisa que tiene
en el condominio (art.2251). Antes solamente se admitia el
primero de estos supuestos (art 2679 del codigo derogado).

Legitima al titular del derecho de hipoteca para el ejerci-
cio de todas las acciones reales- art.2248 in fine.

AcciON REIVINDICATORIA- TiturLo XIII- Capr.2-SEcCc.2
(ART. 2252 Y SIG)

Tiene por finalidad «defender la existencia del derecho
real que se ejerce por la posesion y corresponde ante actos
que producen el desapoderamiento» (art. 2248 1° parrafo).

Esta Seccion 22. del Capitulo 2 estd atravesada por nor-
mas que tienen en cuenta la clasificacién de las cosas mue-
bles entre registrables y no registrables.

Esto es nuevo con respecto al método del C. anterior,
y trae claridad sobre distintos supuestos armonizando tam-
bién los previstos en los cuerpos legales especiales, quedan-
do también aqui abarcado su estudio.
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Se introdujeron varias normas referidas a las reglas per-
tinentes para que proceda la reivindicacion de cosas mue-
bles registrables.

Las que refieren a reivindicacion de automotores, estan
enlos arts.2254 y 2255.

La prueba en la reivindicaciéon de muebles registrables
se regula en el art. 2257, donde también se establece la pre-
suncién de mala fe en el supuesto del inc. a).

El derecho al reembolso- regulado en el art.2259- dis-
tingue entre reivindicaciéon de cosas muebles registrables o
no registrables..

Asimismo, el alcance de la acciéon de reivindicacion de
cosas muebles, es distinto segtin se trate de cosas muebles
registrables o no registrables.

Si fueren cosas muebles registrables, el resultado de la
sentencia de reivindicacion obliga- si fue favorable al recla-
mante- a la rectificacion registral. art.2261.

El titular de derecho de hipoteca tiene legitimacion acti-
va en caso de desapoderamiento del titular del derecho.

Remitimos y recomendamos la lectura detenida de toda
esta Seccién, que en lo que refiere a la reivindicacion de in-
muebles mantiene en lo esencial, y con mas claridad, las re-
glas anteriores al ccc.

AccidN NegaToria- Tituro XIII- Cap. 2- Secc. 3-
(ART.2262 Y 2263)

Tiene por finalidad «defender la libertad del derecho
real que se ejerce por la posesion y corresponde ante actos
que constituyen una turbacion, especialmente dada por la
atribucion indebida de una servidumbre u otro derecho in-
herente a la posesion» (art.2248 21 pérrafo).

Abarca tanto a los titulares de derechos reales que se ejer-
cen por la posesion, como al acreedor hipotecario (art.2263
y 2248 tltimo parrafo).

‘ pdg. 33

La lesién debe ser solamente turbacion, no desapode-
ramiento. La prueba de la legitimacion activa estd regulada
en el art.2263.

AcciON ConresoRria- Tfturo xiim - CAP. 2- SEcc. 4-
(ART.2264 Y 2265)

Tiene por finalidad “defender la plenitud del derecho
real y corresponde ante actos que impiden ejercer una ser-
vidumbre u otro derecho inherente a la posesion” art.2248
3° parrafo-.

La prueba de la legitimacion activa esta regulada en el
art.2265. El acreedor hipotecario esta legitimado para accio-
nar- arts.2265 y 2248 ultimo parrafo-.

AcciOoN pE DESLINDE - Tfturo xmr - CAP. 2-SEcC. 5-
(ART.2266 Y SIG)

Aclara expresamente que esta acciéon no corresponde
sino cuando haya “incertidumbre acerca del lugar exacto
por donde debe pasar la linea divisoria entre inmuebles con-
tiguos”, y no se admite en los supuestos que haya reclamos
de propiedad de uno contra el otro, en cuyo caso procede la
accion reivindicatoria - art.2266 tltimo parrafo-.

Esta distincion, sobre la que no habia discusiones antes
del ccc, no habia sido materia de una regla expresa, como
lo es ahora.

En materia de pruebas, el at.2268 mantiene los linea-
mientos del Codigo anterior.

RELACIONES ENTRE LAS ACCIONES POSESORIAS Y REALES-
TiTuLo x111- CAP. 3- (ART. 2269 Y SIG)

En general, se reproducen iguales normas que las que
antes trataban este tema, salvo que metodoldgicamente ha
variado, pues en el c anterior estas relaciones eran legisladas
dentro de las acciones posesorias (en el Titulo 3 del Libro
3- arts.2482 a 2486 ¢ derogado).

Ademds, antes no estaba previsto el supuesto de turba-
ciones o desapoderamientos reciprocos, cuyas reglas aplica-
bles prevé el nuevo art. 2275.
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AMPLIACIONES A LAS ANOTACIONES GE-
NERALES SOBRE MODIFICACIONES EN
DERECHOS REALES POR EL CODIGO CIVILY
COMERCIAL 2074

TiTuLO PRELIMINAR DEL ccC- CAPITULO 4

En las normas de los arts. 16 y 17 hay modificaciones
sobre el régimen aplicable a las cosas, que se extiende a la
energia y a las “fuerzas naturales susceptibles de ser puestas
al servicio del hombre”.

No habla- como en el art. 2311 del c. derogado- de fuer-
zas naturales susceptibles de “apropiacion’, y en cambio pone
el acento en la utilidad que las fuerzas naturales puedan pres-
tar al hombre, entendido claro, como ser humano.

Aqui vemos una repeticién del lenguaje inadecuado
(hombre en vez de ser humano), pero la ventaja de que toda
fuerza natural aprovechable queda abarcada, incluyendo im-
plicitamente fuerzas edlicas, energia solar, etc. sin el adita-
mento de que sean apropiables.

En el art. 17 se aclara expresamente la naturaleza de los
derechos sobre el cuerpo humano, los que no tienen valor co-
mercial, sino afectivo, terapéutico, ....y sélo pueden ser dis-
puestos por su titular siempre que se respete alguno de esos
valores y conforme también lo dispongan leyes especiales.

Clasificaciones de los Titulos como elemento para la ad-
quisicion de derechos reales.

Ha quedado sin efecto la clase de titulo putativo que
traia el c.anterior.

El ccc solamente habla del titulo justo (art.1902) y de
titulo suficiente (art.1892).
LiBro III- TitruLo 4- CAPITULO 30- SECCION 2- FIDEICO-
MISO EN GARANTIA

Laley 24.441 no mencionaba el fideicomiso en garantia.

Luego de arduas discusiones doctrinaras sobre su acep-
tacion en el d. anterior, ahora el CCC ha receptado expresa-
mente esta figura, que habra que verla en el art. 1680.

TiEMPO COMPARTIDO

Fue derogada expresamente la anterior ley de tiempo
compartido 26.356, quedando ahora regulado el instituto
como derecho real en el ccc, y segtin algunas de las obser-
vaciones realizadas ut-supra sobre esta figura.

EN EL DERECHO REAL DE HIPOTECA:

Libro 1v- Titulo 1. Capitulo 1- Ahora se aplica también a
la hipoteca el instituto de la convalidacion (art.1885) que en
el c. anterior le estaba negado expresamente-

El art. 1885 no distingue y abarca a todos los derechos
reales en cuanto a la posibilidad de ser convalidados

PrINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN CUANTO AL CREDITO

Sin perjuicio de mayores observaciones, debe advertirse
que el ccc introdujo una reforma en el tema al dar por cum-
plido el principio de especialidad en cuanto al crédito con
tal que se establezca en el contrato el monto maximo que se
cubre con la garantia (no requiere indefectiblemente la expre-
si6n de la causa de los créditos garantizados, y puede incluso
comprender créditos futuros que sean individualizados)

El art. 2189: «...La especialidad queda cumplida con la
expresion del monto méximo del gravamen...»

Como una de las consecuencias de este concepto de
especialidad en cuanto al crédito, ha quedado admitida la
Hipoteca llamada Abierta, que no tenia tratamiento legal
especial y provocaba profundas diferencias doctrinarias en
cuanto a su aceptacion (ve arts.2189 y 1439)

LiBRrO 1v- TiTULO X1II-CAPITULO 2- SECCION 1°- ACCIONES
REALES

Poniendo fin a toda discusion anterior, el art. 2247 sien-
ta la imprescriptibilidad de las acciones reales.

A salvo, desde luego, lo que corresponda en materia de
prescripcion adquisitiva
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