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La teoria del derecho de propiedad vy el ejercicio
de la funcion notarial
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piedad y el dominio. IV. El derecho real de dominio en nuestro de-
recho.— V. La funcidn social de la propiedad.— VI. Corolario. Tutela
de la propiedad y ejercicio de la funcién notarial.— VII. Bibliografia.

Resumen: el presente ensayo intenta resumir en primer término, algunos as-
pectos sobresalientes de la Teoria general del Derecho de Propiedad. Analizados
los institutos referidos conjuntamente con los fines histéricos y presentes estable-
cidos se tienen en cuenta los topicos relevantes destacables que son los que desde
el ejercicio practico tendrd en cuenta el notario a la hora de realizar la elaboracion
notarial de este derecho en el seno de la escritura ptblica. De esta manera se com-
prueba que en la actualidad, ciertos aspectos relevantes del derecho de propie-
dad establecidos con la ilustracién no han mutado de perspectiva ni ain con el
desarrollo de un nuevo derecho privado unificado; sin embargo, la tutela juridica
actual desvia la atencién hacia la proteccion de la vivienda tnica, lo que permite
inferir que la proyeccion del derecho del propietario actual ya no coincide con el
objeto de proteccion establecido en la era de la codificacién decimondnica, ya que
por el contrario, vuelve a insistir en ciertos aspectos relevantes de la denominada
funcion social.
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Abstract: Relevant Aspects of the property theory; specially incidence in the
new law of the clasics and modern perspectives. Notarial exercise related to this
developing.

Keywords: property - protection - guardianship - living place - notarial exercise -
environment

I. Breves nociones constitucionales

Referir al derecho de propiedad impone la necesidad de realizar algunas prime-
ras reflexiones desde la teoria del derecho constitucional(1). La mencionada dis-
ciplina suele explicar la institucién como una categoria dentro o de los derechos
civiles (2) o de los derechos patrimoniales (3), ya que le pertenecen al hombre por
el solo hecho de ser persona humana. En la concepcion actual, los derechos civiles
son considerados derechos naturales exigidos por la justicia (Zarini, 1996: 51) y el
derecho de la propiedad, al decir de Adolfo Ziulu, ampara el uso y la disposicion
de todos los bienes, tanto materiales como inmateriales, que pueden o tienen po-
sibilidad de integrar el patrimonio de una persona (4).

En este esquema, la propiedad, aunque no definida en la Constitucion Nacio-
nal, es un derecho natural que la misma reconoce, protegey garantiza (Ziulu, 1997:
57). Desde aqui entonces se reconocen los titulares de la propiedad —personas
humanas o de existencia ideal (Ziulu, 1997: 57)—, los sujetos pasivos de la propie-
dad —el Estado y los particulares (Ziulu, 1997: 57)—, y especialmente, se afirma el
doble caracter de la propiedad en nuestro derecho, privada y social, ya que atien-
de al interés de los particulares y mira al bienestar comun (Ziulu, 1997: 58).

Es posible acordar con German Bidart Campos que en torno al bienestar co-
mun, en el tratamiento académico existe una especie de trilogia encaminada a
definir el contenido y alcance del bien comun publico, del bienestar general y del
interés publico (5), como bienes, valores y realidades materiales e inmateriales

(1) La Constitucién recepta al mencionado derecho implicitamente en los siguientes articulos 14,
17y 20 respectivamente, haciendo referencia al contenido, las defensas y los derechos de los extran-
jeros —en este caso, en relacion al derecho de propiedad— respectivamente.

(2) Cfr.Zarini, Helio Juan (1996). Constitucién Argentina. Comentada y concordada. Buenos Ai-
res: Astrea, p. 51.

(3) Cfr. Ekmekdjian, Miguel Angel (2007). Manual de la Constitucién Argentina. Buenos Aires:
LexisNexis, p. 143.

(4) Cfr.Ziulu, Adolfo Gabino (1997). Derecho Constitucional, Buenos Aires: Depalma. T. I. p. 260.

(5) Cfr. Bidart Campos, German J. (2007). Nociones constitucionales. Las intersecciones iusnatu-
ralistas de la Constitucion. Buenos Aires: Ediar, p. 196.
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que rinden utilidad y provecho al conjunto de personas que integran la totalidad
de una sociedad politica. Es publico entonces, porque no es exclusivo o propio de
alguna o ciertas personas, sino de la generalidad del grupo (Bidart Campos, 2007:
196). Asi comprendido, en indudable opinién de Alfonso Santiago, el bien comun
se posiciona y erige como fin de toda la comunidad humana (6).

Sobre lo antedicho, se reconoce que no se admite en nuestra Nacion un de-
recho de propiedad absoluto e ilimitado. El derecho de propiedad se encuentra
sometido a las reglas y limitaciones que son indispensables tanto para el orden
social como para el bien comun (Zarini, 1996: 58). De aqui entonces que la propie-
dad privada reconozca las mencionadas limitaciones (Zarini, 1996: 58) que tienen
como objeto el interés privado (derecho privado y especialmente el Cédigo Civil)
y aquellas que tutelan el interés publico (derecho administrativo) (Zarini, 1996:
58). Esto sin dejar de reconocer las garantias que ofrece el derecho de propiedad
en nuestro pais, a fin de evitar entre otras cosas, que el Estado se apropie de los
bienes de las personas (Gelli, 2014: 264). En definitiva, digamos que el principio
en nuestro derecho constitucional es la proteccién de la propiedad, por ello es que
solo puede privarse de ella por causa de utilidad ptblica —mediando la corres-
pondiente indemnizacién— y por alguna razén fundamental que sea excepcional
y perfectamente fundada (7).

Se reconoce ademas que los derechos reales, los derechos crediticios o perso-
nales, los derechos patrimoniales regidos por el derecho administrativo, los de-
rechos de transmision de bienes por causa de muerte, los derechos de propiedad
intelectual, industrial y comercial, la propiedad de la tierra, y los denominados
derechos adquiridos —hoy constitucionalmente considerados y protegidos—
conforman los mds importantes derechos concretos que integran el concepto de
propiedad (Ekmekdjian, 1997: 143-144).

I1. Consolidacidén histdrica del Derecho de Propiedad en nuestro pais

La Constitucion Nacional viene consagrando de manera originaria el sistema
liberal de expresion y respeto por la libertad y la dignidad de la persona (8). Asi,
se declaran en su seno tanto los derechos como las facultades que el Estado debe
reconocer a todos los habitantes del pais (Gelli, 2014: 264), que se consolidan por

(6) Cfr. Santiago, Alfonso (h) (2010). En las fronteras entre el Derecho Constitucional y la Filosofia
del Derecho. Buenos Aire: Marcial Pons, pp. 90y ss.

(7) Cfr. Clerc, Carlos Mario (1994). La posesion de cosas muebles. Biblioteca de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. N° topografico 253.231/1994. 1.7 (TD).

(8) Cfr. Gelli, Maria Angélica (2014). Constitucion de la Nacién Argentina. Buenos Aires: La Ley.
T.ILp. 83.
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ser, en feliz explicacion de Maria Angélica Gelli, origen en los constituyentes de
1853/1860, que aceptaron sin dudar por aquel entonces que eran estos derechos
naturales e inalienables del ser humano (Gelli, 2014: 264).

En las bases de Alberdi se encuentran los motivos y la necesidad de la defensay
proteccion de la propiedad privada:

“Nuestro derecho colonial no tenfa por principal objeto garantizar la
propiedad del individuo sino la propiedad del fisco. Las colonias es-
pafolas eran formadas para el fisco, no el fisco para las colonias. Su
legislacién era conforme a su destino: eran maquinas para crear rentas
fiscales. Ante el interés fiscal era nulo el interés del individuo. Al entrar
en la revolucién hemos escrito en nuestras constituciones la inviolabi-
lidad del derecho privado, pero hemos dejado en presencia subsisten-
te el antiguo culto del interés fiscal (...). Es menester otorgar garantias
de que esto sera reformado, y de que las palabras de la Constitucion
sobre el derecho de propiedad se volverdn realidad préctica por leyes
organicas y reglamentarias, en armonia con el derecho constitucional
moderno (9)” (Alberdi, 2007: 125).

De aqui entonces en que los autores reconozcan que las bases garantizan la
proteccion de los derechos de los individuos frente al fisco (10).

Y de aqui también puede derivarse y concluirse al fin porque autores como Ol-
sen Ghirardi postulan seriamente un fundamento de derecho natural en Alberdi
que se advierte tan clara como grandilocuentemente (Ghirardi, 1997: 48). Es que
de las obras del recordado mentor de la Constitucion Nacional se desprenden fun-
damentos para conformar la razén colectiva de la humanidad, para afirmar las
necesidades sociales, y para fundamentar la asociacion: en palabras del propio
Ghirardi: “el ser del hombre y su destino, el ser social y sus necesidades; el ser
de la humanidad y su razon colectiva” A estas palabras, Julio César Castiglione
agregard el significado del derecho que en el espiritu de Alberdi se identifica con
la concrecién de la moral en la conducta humana (11). En fin, siempre es impor-
tante recordar que la primigenia escuela platense de derecho se ha esforzado por
demostrar con énfasis que el concepto y alcance de la propiedad, en la 6rbita del

(9) Cfr. Alberdi, Juan Bautista (2007). Bases. Buenos Aires: Terramar, p. 125.

(10) Cfr. Garcia Belsunce, Horacio A. (2003). El derecho constitucional en las bases, AAVV., Ho-
menaje al Sesquicentenario de la Constitucién Nacional (1853-2003). Cérdoba: ANDCSC-Advoca-
tus. T. L. p. 263.

(11) Cfr. Castiglione, Julio César (2002). La filosofia y el derecho en el fragmento preliminar de Al-
berdi. AAVV., Homenaje a Juan Bautista Alberdi. Cé6rdoba: ANDCSC-Advocatus. T. II. p. 98.
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derecho constitucional, aun teniendo en cuenta la base romanista, es tipicamente
alberdiana, lo que es equivale a decir que es esencialmente liberal (12).

La propiedad asi se erige en la carta magna como uno de los derechos persona-
les clasicos de la democracia liberal, lugar donde reposa su proteccion indudable
(Gelli, 2014: 261), encontrando asidero esencialmente en tres articulos indispen-
sables para su desarrollo: el 14, referido al derecho de todos los habitantes a usar
y disponer de su propiedad; el 17, que consagra la inviolabilidad de la propiedad,
y el 20 finalmente, que otorga el derecho a los extranjeros de poseer bienes raices,
comprarlos y enajenarlos(13).

IL.1. El proceso de codificacion en nuestro pais y el derecho de propiedad

El profesor Victor Tau Anzoategui ensenia de manera inmejorable que la codi-
ficaciéon decimononica en el mundo juridico de tradicién romano canénica cons-
tituyo una reforma trascendental (14). La misma no fue simplemente una renova-
cion y reordenacion de la técnica legislativa, sino que fue el inicio de una nueva
concepcién del derecho, motivada por los ideales de la revolucidn francesa, el res-
peto a los derechos individuales, en definitiva, una revolucidn juridica nacida al
calor de un profundo y sélido movimiento europeo (Tau Anzoategui, 2008: 30). Las
ideas juridicas europeas, principalmente elaboradas en Franciay en Alemania, se
convirtieron en guias esenciales para los demas paises del mundo, entre ellos, la
peninsula ibérica y la América Espariola, que al no conformar un papel eminen-
temente protagénico en el nacimiento de las nuevas concepciones juridicas “se
limitaron a recibir, filtrar y matizar las nuevas ideas para aplicarlas a cada una de
las realidades concretas” (Tau Anzodategui, 2008: 30).

El por entonces nuevo derecho privado fue impregnado de cuatro nuevos ca-
racteres: sistematizacion, nacionalizacion, secularizacion y el positivismo de Es-
tado (Tau Anzoategui, 2008: 31), y por ello el instrumento clave para su consoli-
dacidn es el codigo racionalista que en palabras del citado historiador argentino,
conforma la encarnacién suprema del ideal juridico de la época (Tau Anzoategui,
2008: 31). En estas concepciones, la secularizacion y la autonomia de la razén
humana son baluartes fundamentales que concretan vertiginosamente el nuevo
derecho privado (Tau Anzoétegui, 2008: 32), por ello es en esa época en donde

(12) Cfr. Munoz Drake, Juan Francisco (1937). La evolucién constitucional y el derecho de propie-
dad. La Plata: AFCJS-UNLP. T. VIII, p. 694.

(13) Cfr. Peretti, Enrique (2014). Ambiente y propiedad. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, p. 59.

(14) Cfr. Tau Anzoategui, Victor (2008). La codificacion en Argentina (1810-1870). Mentalidad So-
cial e ideas juridicas. Buenos Aires: Libreria Histérica Emilio J. Perrot, p. 29.
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se comienza por comprender al hombre como constructor de su mundo y artifice
de su destino, a la vez que se alejan las concepciones que advertian que el hom-
bre era un ente guiado por los designios de la providencia (Tau Anzoategui, 2008:
33). Se prescinde entonces de fundamentos religiosos y metafisicos para la cons-
truccién de una nueva sociedad; se obra dentro de instancias racionalistas (de-
recho naturales fundamentado desde un dictamen de la razén) y empiristas, que
entrelazan los derechos naturales con la legislacion positiva, siendo el contrato
la fuente més importante; existe una afirmacién de la ilimitacién de la libertad
como una utopia, y entre otras caracteristicas, un proceso de secularizaciéon de
lo juridico y también de lo moral, lo que genera un notable distanciamiento de
ambas esferas(15).

En este marco, el Cddigo Napoledn receptor de las nuevas ideas y modelo en el
mundo, se enrola en una propuesta de una sociedad que reconoce y respeta los
derechos individuales por sobre todos los demds, y por esa razon, es receptor de
las ideas fisiocraticas, que aludian a que entre otras cosas, la riqueza de las nacio-
nes era una derivacién del cultivo de la tierra que se desarrollaba bajo un sistema
de propiedad privada amparado por la ley(16). El cdigo civil francés, portador
de los principios emergentes de la filosofia de las luces, trae consigo las nuevas
ideas de libertad e igualdad de la revolucion francesa (17), y por ello desde el pun-
to de vista socioldgico, funda una nueva sociedad en torno a los valores predo-
minantes de la burguesia como el liberalismo econémico y el conservadurismo
social (Cabrillac, 2004: 184), aspectos desde los cuales la defensa a la propiedad
privada se alza como un estandarte fundamental. De esta manera el code instaura
la supremacia del individuo, su igualdad ante la ley independientemente de su
condicién social y de su libertad, siendo entonces los pilares basicos de su siste-
ma entre otros:

a) Lalibertad contractual, y

b) El caracter absoluto del derecho de propiedad (18).

(15) Cfr. Leocata, Francisco (2003). Las ideas iusfilosdficas de la ilustracién, AANVV., La codifica-
cion: raices y prospectiva. Buenos Aires: Educa. T. L. p. 76.

(16) Cfr. Mazzinghi, Jorge A. (2003). El cédigo Napoleén, AAVV, La codificacion: raices y prospec-
tiva. El Cédigo Napoledn. Buenos Aires: Educa. T. I. p. 35.

(17) Cfr. Cabrillac, Rémy (2004). El cddigo francés e Hispanoamérica, AAVV., La codificacion: rai-
ces y prospectiva. La codificacion en América. Buenos Aires: Educa, T. III, p. 183 y ss.

(18) Cfr. Montilla Zavalfa, Félix Alberto (2005). La iglesia catdlica ante la codificacién normativa,
AAVV, La codificacion: raices y prospectiva. ;Qué derecho, qué codigos, qué ensefianza? Buenos Ai-
res: Educa, p. 412.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411



LA TEOR{A DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y EL EJERCICIO DE LA FUNCION NOTARIAL 465
- SEBASTIAN JUusTO COSOLA pp- 459-495

I1.2. La propiedad privada en la Doctrina de la Iglesia

La doctrina de la Iglesia viene sosteniendo al menos cuatro principios esen-
ciales en el desarrollo del derecho de propiedad, al que considera un problema
central en el transcurso de la vida en sociedad (19). De esta manera, desde la ins-
titucion se reconoce:

a) Un destino universal de los bienes, principio que afirma que los bienes crea-
dos son de absoluta propiedad de Dios, pero estan destinados al uso de to-
dos los hombres y de todos los pueblos (Palma, 2001: 4);

b) El principio de legitimidad de la propiedad privada, inclusive teniendo en
cuenta los bienes de produccion, considerado como un derecho natural,
emergente de la propia naturaleza (Palma, 2001: 7);

¢) La funcion social de la propiedad, reflejada a través de los deberes que im-
piden que su ejercicio sea fuente de injusticia desde el principio que or-
dena que la posesion justa de las riquezas se distingue del uso justo de las
mismas(Palma, 2001: 13) y

d) Legitimidad del principio que sostiene la propiedad ptblica cuando es ne-
cesario, pudiendo coexistir ésta con la propiedad privada (Palma, 2001: 20).

Sobre lo antedicho, debo decir que efectivamente se advierte una fuerte de-
fensa de la propiedad privada en las enciclicas Rerum Novarum de Le6n XIII(20),
Mater et Magistra(21) y Pacem in Terris(22) de Juan XXIII, Quadragesimo Anno

(19) Cfr.Palma, Jorge A. (2001). Propiedad Privada (Coleccién Doctrina Social de la Iglesia). Ro-
sario: UA, p. 3.

(20) Cfr.Le6n XIII (2005). Rerum Novarum. Enciclica sobre la cuestion obrera. Buenos Aires: Edi-
ciones Paulinas, p. 11. En pérrafo indispensable se lee lo siguiente: “Se deduce (...) que la propiedad
privada es claramente conforme a la naturaleza (...)"

(21) Cfr.Juan XXIII (1961). Mater et Magistra. Disponible en: http://w2.vatican.va/content/john-
xxiii/es/encyclicals/documents/hf_j-xxiii_enc_15051961_mater.html El punto 109 dice: “(...) el de-
recho de propiedad privada, ain en lo tocante a bienes de produccidn, tiene un valor permanente,
ya que es un derecho contenido en la misma naturaleza, la cual nos ensena la prioridad del hombre
individual sobre la sociedad civil, y , por consiguiente, la necesaria subordinacion teolégica de la
sociedad civil al hombre”.

(22) Cfr.Juan XXIII (2003). Pacem in Terris. Carta enciclica sobre la paz en la tierra. Buenos Aires:
Ediciones Paulinas, p. 13. “De la naturaleza humana brota también el derecho a la propiedad privada
sobre los bienes (...)"
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de Pio XI(23), y Centesimus Annus de Juan Pablo I1(24), esta tltima con una im-
pecable critica al sistema actual que incluye a la propiedad dentro del mercado
de consumo (25) (Juan Pablo II, 2006: 80). En la actualidad, es Francisco I quien
en la enciclica Laudatio Si’(26), recuerda que la Iglesia siempre ha defendido la
propiedad privada, pero entendiendo que la misma grava una hipoteca social para
que los bienes sirvan al destino general que Dios ha previsto para ellos (Francisco
I, 2015: 74). Por ello, el santo padre afirma que la tradicion cristina nunca recono-
ci6 al derecho de propiedad privada como absoluto e intocable, sino que debe el
mismo comprenderse dentro del esquema de la funcion social (Francisco I, 2015:
73). En sus propias palabras: “El principio de la subordinacién de la propiedad
privada al destino universal de los bienes y, por tanto, el derecho universal a su
uso es una ‘regla de oro’ del comportamiento social y el ‘primer principio de todo
el ordenamiento ético-social” (Francisco I, 2015: 73).

El derecho de propiedad asi comprendido se relaciona directamente con el fin
del bien comuin. Las exigencias del bien comun se proyectan en tres dimensiones;
una juridica, que sefiala a cada uno la parte de dominio que le corresponde sobre
determinado bien (Palma, 2001: 11); una econdmica, que es generadora de traba-
jo y que incentiva a la incesante capacidad productiva (Palma, 2001: 11) y final-
mente, la dimensién politica, que constituye una condicién indispensable de la

(23) Cfr.Pio X1(1931) Quadragesimo Anno. Disponible en: http://w2.vatican.va/content/pius-xi/
es/encyclicals/documents/hf _p-xi_enc_19310515_quadragesimo-anno.html Dos pérrafos llaman la
atencion: Punto 44: “Y para entrar ya en los temas concretos, comenzamos por el dominio o derecho
de propiedad (...) nuestro predecesor, de feliz recordacién, defendié con toda firmeza el derecho de
propiedad contra los errores de los socialistas de su tiempo, demostrando que la supresién de la pro-
piedad privada, lejos de redundar en beneficio de la clase trabajadora, constituirfa su mds completa
ruina contra los proletarios, lo que constituye la mds atroz de las injusticias (...); Punto 45: “Ante todo,
pues, debe tenerse por cierto y probado que ni Ledn XIII ni los tedlogos que han ensenado bajo la
direccién y magisterio de la Iglesia han negado jamas ni puesto en duda ese doble caracter del dere-
cho de propiedad llamado social e individual, segin se refiera a los individuos o mire al bien comtn,
sino que siempre han afirmado undnimemente que por la naturaleza o por el Creador mismo se ha
conferido al hombre el derecho de dominio privado, tanto para que los individuos puedan atender a
sus necesidades propias y a las de su familia, cuanto para que, por medio de esta institucién, los me-
dios que el Creador destiné a toda la familia humana sirvan efectivamente para tal fin, todo lo cual
no puede obtenerse, en modo alguno, a no ser observando un orden firme y determinado’.

(24) Cfr. Juan Pablo II (2006). Centesimus Annus. Carta enciclica en el centenario de la “Rerum
Novarum’ Buenos Aires: Ediciones Paulina, p. 64y ss.

(25) Dice: “No es malo el deseo de vivir mejor, pero es equivocado el estilo de vida que se presume
como mejor, cuando esté orientado a tener y no a ser, y que quiere tener mas no para ser mas, sino
para consumir la existencia en un goce que se propone como fin en si mismo”.

(26) Disponible en: http://w2.vatican.va/content/dam/francesco/pdf/encyclicals/documents/
papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si_sp.pdf
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libertad civil que entre otras cosas, impide la concentracion de bienes inicamente
en manos del Estado (Palma, 2001: 12).

Puede deducirse entonces que de los principios mencionados se deriva una
ampliacién del campo de ejercicio de la libertad (Palma, 2001:9), se permite un
mejor rendimiento del patrimonio (Palma, 2001: 10) generdndose una mayor can-
tidad de bienes (Palma, 2001: 11), brindando mayor seguridad y facilitando el or-
den y la paz social (Palma, 2001: 11). De esta manera, la propiedad se justifica
moralmente cuando alcanza a crear oportunidades de trabajo y de crecimiento
humano para todos (Palma, 2001: 14), pudiendo su uso ser individualista o comu-
nitario, ya sea ejercido en el propio provecho o priorizando la satisfaccién del bien
comun (Palma, 2001: 17).

Finalmente, recordemos que frente a la propiedad privada, el Estado debe pro-
tegerla y fomentar su difusién, establecer un régimen juridico de la mismay con-
formar un régimen de gestién de la administraciéon de los bienes comunes (Pal-
ma, 2001: 22). Asi, si se atienden los postulados concretos descriptos, la propiedad
privada serd manifestacion de la dignidad personal del hombre, que proyecta una
superioridad y dominio sobre los bienes terrenos, a través de cuya posesion el
mismo sirve a los demads evitando asi, un camino hacia el egoismo en contra de lo
ordenado por la misma naturaleza (Palma, 2001: 43).

I1.3. Apreciaciones iusfilosdficas de la propiedad. Posiciones de Michel
Villey y de Juan Berchmans Vallet de Goytisolo

Michel Villey (27) y Juan Vallet de Goytisolo (28) brindan interesantes conside-
raciones acerca de la importancia de la propiedad considerada ya como elemento
de la iusfilosofia. Los andlisis efectuados por los autores a la hora de describir sus
pensamientos son mas que relevantes a la hora de justificar al final, la presente
investigacion.

Villey comienza por cuestionar que no entiende que pueda existir el orden ju-
ridico sin la propiedad, por cuanto como primera medida desde el derecho se la
define como papel de atribuir a cada uno lo suyo (1981: 95). Pero el autor advierte
que la propiedad es el lugar donde se observa la tensidn entre la libertady la igual-
dad. Para alcanzar alguna respuesta satisfactoria, se debe partir de la premisa del
confronte, del enfrentamiento entre el concepto moderno y el concepto antiguo
de la propiedad (Villey, 1981: 96).

(27) Cfr. Villey, Michel (1981). En torno al contrato, la propiedad y la obligacion. Buenos Aires:
Ghersi Editor, pp. 95y ss.

(28) Cfr. Vallet de Goytisolo, Juan Berchmans (1973). Panorama de Derecho Civil. Barcelona:
Bosch, pp. 147y ss.
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Antes de proyectar el fantdstico anadlisis villeyano de la propiedad, es preciso y
necesario ubicar a la misma dentro de la categoria correspondiente de derechos
humanos segtin la adecuada interpretacion de José Castan Tobenas (29). El recor-
dado autor espafiol nos ilustra acerca de las cldsicas y antiguas clasificaciones de
los derechos humanos, que han agrupado, en la parte que aqui interesa, a los de-
rechos individuales en dos grupos: a) los de igualdad civil y b) los de libertad indi-
vidual (1976: 26).

Al referirse a la igualdad civil se propugna una igualdad ante la ley, ante la jus-
ticia, ante los cargos y las cargas ptblicas (Castan Tobenas, 1976: 26). Los dere-
chos de la libertad en cambio reconocen tanto aquellos que miran a los intereses
morales, como la libertad de conciencia, de opinion, de reunion, de asociacion, de
ensefianza y de peticion como aquellos que dirigen la atencidn hacia los intereses
materiales como la libertad personal, el derecho de propiedad, la libertad de traba-
Jjoy de ejercicio de industria y comercio y las inviolabilidades de la correspondencia
y del hogar (1976: 26).

I1.4. El concepto moderno de propiedad

Segun el concepto moderno, engendrado por el individualismo moderno (30)
(Villey, 1981: 97), la propiedad es un atributo de la persona, correspondiente al
derecho subjetivo; una facultad, un poder, un permiso para realizar ciertos actos fi-
sicos con referencia a una cosa determinada (1981: 97). En esta tendencia, que po-
siciona altamente al derecho subjetivo, la propiedad es el corolario de la libertad o
un necesario instrumento para su ejercicio (1981: 97). De ahi que surjan los pode-
res reconocidos a los propietarios emanados de la libertad como los de usar, gozar
y disponer de la propiedad; la posibilidad de tomar los frutos del capital; 1a especi-
ficacion de los atributos del ejercicio de los poderes como el cardcter exclusivo, el
cardcter absolutoy la perpetuidad,; la exaltacién de la independencia del poder del
propietario en relacion a los particulares y al Estado a través de la elaboracion de
las doctrinas de las fuentes naturales de la propiedad y de los modos de adquisi-
cién llamados originarios, entre otros caracteres sobresalientes (1981: 98). Autores
dispares como Grocio (31) (1981: 98), Hume (32) (1981: 99), Locke (33) (1981: 99),

(29) Cfr. Castan Tobenas, José (1976).Los derechos del hombre. Madrid: Reus, pp. 26 y ss.

(30) El autor aclara que estas premisas sugieren un pensamiento moderno del derecho, que lo
piensay explica a partir de la funcién del individuo, dotado de poderes por el orden juridico.

(31) Se refiere al mito de la primera ocupacién que da derecho al hombre que ha ocupado pri-
meramente la cosa.

(32) Hume expone la explicacién psicoldgica de la conversion natural de la situacién del posee-
dor en propiedad.

(33) Elautor expone la tesis de la adquisicion de la propiedad por el trabajo.
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Wolff y Kant (34)(1981: 99) entre tantisimos otros, terminan por justificar a través
de diferentes posiciones que la propiedad es un derecho del hombre inviolable y
sagrado, sancionado por el Estado que reconoce su existencia en el derecho natu-
ral (1981: 99). De esta forma, se generaliza el régimen de la propiedad, y mientras
que en el derecho francés se reserva el alcance de la palabra tiinicamente para los
derechos reales que se refieren a las cosas, el iusnaturalismo saca el méximo pro-
vecho extendiendo el concepto de propiedad sobre uno mismo, sobre el propio
cuerpo, la esfera del libre arbitrio, etcétera (Villey, 1981: 99).

La critica a este concepto moderno de propiedad se refiere a que la teoria es
en si misma irrealizable. Al aspirar a la justicia ideal de que todos los hombres
alcancen por igual la propiedad, se genera la desigualdad ya que no todos pueden
alcanzar el estdndar sugerido por el individualismo (Villey, 1981: 101). Autores
como Mably, Rousseau, Proudhon, Marx, se alzan contra esa moderna y particu-
lar consideracion del derecho de propiedad atacando al eje, pero no asi al propio
concepto de propiedad, que siempre ha sido concebido como un derecho subjeti-
vo corolario de la libertad (Villey, 1981: 102).

Con el arribo del positivismo, sucesor del iusnaturalismo moderno, una nueva
escuela se convierte en fuente de la propiedad, ya que un trazo de pluma del le-
gislador es suficiente para hacer culminar los poderes del propietario (Villey, 1981:
103). La propiedad entonces no pierde poderes, lo que hace es extender su aplica-
cion ala esfera publica a través de la transformaciones del régimen de produccién,
los procesos de nacionalizaciéon de empresas y de tierras, desarrollo de espacios
verdes, de parques de interés nacional entre otras formas de propiedad (Villey,
1981:103).

I1.5. El concepto clasico de propiedad

Genéticamente concebido en Roma, el término proprietas tiene significancias
muy diferentes a las relacionadas con el moderno concepto de propiedad recien-
temente analizado (Villey, 1981: 105). El término aludido, emparentado con la
nociéon de dominio, hace alusién en un sentido estricto al objeto de lo que hoy
se denomina nuda propiedad (el beneficio de una cosa aprovechado por dos per-
sonas, el usufructuario y el propietario) (Villey, 1981: 106). Ya en sentido amplio,
la propiedad es la cualidad que una cosa tiene de pertenecer a alguien de manera
privada (1981: 106). La propiedad en Roma, no es el atributo de una persona, sino
la cualidad de una cosa (1981: 106). Y por esta razon es que no existe la descrip-
cién de la esencia del poder del propietario sino la carga del dominio (1981: 107);

(34) Los autores exponen a la propiedad como una condicién necesaria para la perfeccion de la
naturaleza del individuo.
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por ello no se posiciona el jus utendi del propietario, porque es un derecho que
beneficia al usufructuario, implicancia de la situacién de quien tiene la propiedad
de una cosa: que tenga poder sobre ella no le permite destruirla o abusar de ella
(1981: 108), ya que ni el concepto romano de propiedad ni de dominium implican
un poder arbitrario (1981: 108). Digamos ademds que hay una simple fraccién de
cosas que Unicamente son apropiables en Roma, y las prerrogativas del propieta-
rio estaban sutilmente modeladas conforme a las cualidades de esas propias cosas
(1981: 111). No hay libertad sobre uno mismo, sobre el propio cuerpo, sobre la
libertad en el ejercicio de actividades, ya que Unicamente el reparto romano se
refiere a los bienes exteriores (1981: 112). Para Villey, el concepto de propiedad
del derecho romano era mas realista; no centraba su atencion ni en el idealismo ni
en el individuo, sino en la realidad social que se refiere al reparto de los bienes en el
grupo. En fin, se conforma asi un concepto mucho mas restringido que el que pos-
tula el derecho moderno (1981: 112). En su concepto, el autor opta por enaltecer
el sistema romano clésico de propiedad en lugar de criticarlo (1981: 112), porque
advierte que es el iinico concepto que responde a las dos exigencias de libertady
de la igualdad (1981: 113).

En Roma, se recepta la libertad a través de la explicacién del fin del derecho:
“que cada uno tenga lo suyo, suum cuique, su parte propia bien determinada”.
Pero esa libertad tiene limites, no cae en el exceso producido por “la torpeza de los
pensadores modernos que se abstrae de la dimensién social del hombre” Roma
da al hombre la libertad, pero en su justa medida, no es ni ilimitada ni arbitraria
tal como se perpetda en las tramposas declaraciones de los derechos del hombre
(Villey, 1981: 114). Nuestra auténtica libertad —afirma Villey— no es ni absoluta
ni universal (1981: 114), ya que la libertad, que postula el derecho, referida a la
posesion propia de los bienes exteriores no es para todos (1981: 114). Es ttil, bue-
no y necesario que existan comunidades, cosas comunes, cosas publicas, y que el
régimen de la propiedad no sea generalizado (1981: 114).

También Roma hace honores a la igualdad. La misma es una busqueda de la
justicia (Villey, 1981: 114), aunque tampoco es absoluta como la plantean los idea-
listas modernos. Hay dmbitos donde todos somos aritméticamente iguales como
por ejemplo en nuestra vida espiritual, ante Dios, pero no asi en la propiedad de
los bienes exteriores. La igualdad del derecho romano es la geométrica, que atri-
buye a cada uno lo suyo en la proporcién de sus méritos o sus necesidades o la
funcién que ocupa en la sociedad, sin dejar de tener en cuenta otros diversos fac-
tores (Villey, 1981: 115). Las doctrinas politicas antiguas intentaron prevenir una
notable desproporcidn entre las fortunas de los ciudadanos, pero aceptaban la
existencia de ricos y pobres (Villey, 1981: 115), y asi, de esta manera:
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“La igualdad asi comprendida admite perfectamente bien que el
hombre trabajador se enriquezca mas rdpido que el borracho. Tiene
en cuenta las diferencias que existen naturalmente entre los hombres
dentro de un organismo social. Si no se respetan esas diferencias no
puede existir propiedad. Solo este tipo de igualdad, que es proporcio-
nal, se concilia con la libertad. Las dos nociones, siempre rivales, dejan
de ser incompatibles” (Villey, 1981: 115).

Los anadlisis expuestos por Villey son en general compartidos por nuestro maes-
tro Juan Vallet, en cada oportunidad en donde le sirven de fuente para el estudioy
la propuesta constante de nuevas consideraciones acerca del derecho. En el caso
en estudio, Vallet ademés desvia el foco de atencion hacia otros lugares inexplo-
rados por Villey. Agreguemos a todo lo antedicho entonces que el eminente nota-
rialista hispano recuerda que la propiedad privada es una institucién del derecho
natural (35) que se apoya sélidamente tanto en la personalidad individual como
en la utilidad social (Vallet, 1968: 148). La considera una de las mayores garantias
de libertad, en contra de la propiedad plena del Estado que es la formula muds tota-
litaria de dominacion del poder puiblico (Vallet, 1968: 149).

Al momento de tratar la definicion de la propiedad, trae al andlisis los concep-
tos del individualismo (suma de facultades), pero también desarrolla la definicién
como una plenitud de sefiorio de una persona con la cosa, “o como un niicleo cen-
tripeto y eldstico del poder del hombre sobre la cosa” (Vallet, 1968: 153), que de-
termina las diversas facetas que presenta la institucion (Vallet, 1968: 154). Y en
cuanto a las limitaciones, considera Vallet (1968: 155) que pueden clasificarse de
acuerdo a su finalidad. Asi existen:

a) Las limitaciones en contra de la concepcion individualista de la propiedad
que son las que tienden a proteger la propiedad familiar (1968: 155);

b) Laslimitaciones contra la absolutibilidad que son las que propician institu-
ciones tales como el abuso del derecho (1968: 156);

¢) Laslimitaciones contra la falta de contacto del propietario con la cosa, caso
del propietario que no explota la cosa de modo directo y personal siendo en
cambio el arrendatario quien realiza la mencionada explotacion del mismo
modo directo y personal (1968: 156), y

d) Limitaciones desde el aspecto econdmico, como las cargas fiscales o los au-
mentos de la tributacion, que no afectan directamente la esencia del domi-
nio, pero si lo afectan materialmente desde afuera (1968: 156).

(35) Vallet De Goytisolo, Juan Berchmans. Panorama de Derecho Civil, ob. cit., p. 147.
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I1.6. Correlacion directa de los postulados iusfilosdficos con el derecho
privado. Principios e imprecisiones terminoldgicas

Las apreciaciones confirmadas desde la iusfilosofia, permiten corroborar que
el derecho privado de naturaleza romdnica se inclina hacia el mismo sentido y di-
reccidn y no solo en los aspectos atinentes al derecho a la proteccién de la propie-
dad privada, sino en todos los derechos inalienables a la condicién humana. En
los tdltimos tiempos, los magnificos aportes de Jorge Mosset Iturraspe (36), Ricar-
do Lorenzetti (37), Félix Trigo Represas (38) y Rodolfo Vigo (39) por citar solo algu-
nos ejemplos, dan prueba cabal y consistente de que el derecho privado nacional
se encuentra en intima relacién con los preceptos emanados de la Constitucion
Nacional.

En relacion al derecho de propiedad, los autores en general se refieren, tan si-
quiera parcialmente, a los modos de considerar la propiedad desde el derecho
romano (posicion sobre la cosa) o desde el individualismo (consolidacién desde
los derechos de las personas). En este sentido, Ripert y Boulanger advierten que el
derecho de propiedad, con origen en el derecho romano, no constituye un inico
poder, sino un conjunto de poderes(40) cuyo ejercicio determina los principios
de la ilimitacion (Ripert, 2007: 89), la exclusividad (Ripert, 2007: 92) y la perpetui-
dad (Ripert, 2007: 93). En idéntica orientacidén en México se orienta Rojina Ville-
gas (2014: 78 y ss.) y en nuestro pais un buen punto de partida para aprender las
mencionadas manifestaciones lo constituye la obra de Salvat (1962: 6y ss.). Agre-
guemos a esto el aporte de Gonzélez Barrén (2013: 797), que desde Perti ademas
nos advierte que la propiedad se integra con una serie de situaciones entrelazadas
entre si: “una serie de libertades, una serie de poderes normativos, un derecho
a no ser intervenido en el uso y disfrute de la cosa y una inmunidad referida al
status normativo de la cosa que no puede ser alterado por los demas” (2013: 798).
Todo lo expuesto hace pensar, ensena Lafaille (2012: 3), que la propia expresion
propiedad es utilizada en sentido muy extenso, ya que abarca todos los derechos

(36) Cfr. Mosset Iturraspe, Jorge (2011). Derecho civil constitucional. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni.

(37) Cfr. Lorenzetti, Ricardo Luis (2006). Teoria de la decision judicial. Fundamentos de Derecho.
Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, pp. 290y ss.

(38) Cfr. Trigo Represas, Félix A. (2003). “La persona humana y sus derechos fundamentales en
la Constitucién Nacional de 1853 y el derecho civil; en: AAVV., Homenaje al Sesquicentenario de la
Constitucién Nacional (1853-2003). Cérdoba: ANDCSC-Advocatus, T. II. pp. 28 y ss.

(39) Cfr.Vigo, Rodolfo Luis (2005). De la ley al derecho. México: Porrua; y, (2013). Constituciona-
lizacion y judicializacién del derecho (Del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho Constitucio-
nal). México: Porruia.

(40) Cfr. Ripert, Georges y Boulanger, Jean (2007). Tratado de Derecho Civil (Segtin el tratado de
Planiol), trad. Garcia Daireaux, Delia Sup. Llambias, Jorge Joaquin. Buenos Aires: La Ley, T. VL. pp.
88.
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patrimoniales y también todos aquellos que no se confunden con la persona. Esto
explica que en materia de principios, por ejemplo, se suela referir al principio de
amplitud de la propiedad, que explica que la misma era la potestad mdas amplia
que se podia tener sobre una cosa(41).

En este panorama, el derecho romano es el abanderado del derecho del propie-
tario, ya que sOlo tinicamente el propietario puede extinguir su derecho sobre la
cosa a través de un acto emanado de su propia voluntad, lo que implica considerar
por contrario que nadie puede transmitir lo que no es suyo (42). Sin embargo en
derecho, el problema de la apertura de las instituciones a diversas situaciones que
contemplan un amplio uso de las figuras en general, comienza por reflejar algunas
dudas provenientes, inicialmente, de la cuestion terminoldgica.

II1. La propiedad y el dominio

En nuestro pais, los conceptos de propiedad y de dominio siempre se han con-
fundido, a través de autores motivados por aclarar ciertas imprecisiones etimo-
légicas o consideradas desde una inadecuada cita de fuentes de origen, como asi
también por una sencilla —y hasta mds comoda— utilizacién de los términos como
sinénimos. No debemos dejar de pasar por alto que en la cldsica enciclopedia ju-
ridica Omeba, la voz propiedad remite para su tratamiento a la voz dominio (43).

De esta manera, Llambias nos recuerda que no debe confundirse la propiedad
como género del dominio como especie de ese género (44). En el mismo sentido,
Lafaille y Jorge Alterini (2013: 4) precisan que el vocablo propiedad es omnicom-
prensivo de todos los derechos subjetivos de contenido patrimonial, mientras que
el dominio es el derecho real mediante el cual una cosa se encuentra sometida a
la voluntad de una persona o una cosa. En interpretacion similar se inclina Clerc,
aclarando ademas que todo esto es asi porque en Roma no existia una palabra
que sintetizara, el concepto juridico de dominio tal cual hoy lo conocemos, ya que
en épocas de esplendor del derecho romano el término propietas es el que llega a

(41) Cfr.Rabinovich-Berkman, Ricardo D. (2006). Principios generales del derecho latinoamerica-
no. Buenos Aires: Astrea, p. 179.

(42) Cfr. Clerc, Carlos Mario (1994). La posesién de cosas muebles (TD). Buenos Aires: Biblioteca
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, n° topografico 253.231/1994, pp. 1-7,
pto. 1.4.

(43) Cfr.Goldstein, Mateo (1993). Dominio. Buenos Aires: Enciclopedia Juridica OMEBA, Driskill.
T. IX. pp. 325.

(44) Cfr.LLambias, Jorge Joaquin (1991). Tratado de Derecho Civil-Parte General. Act. Raffo Bene-
gas, Patricio. Buenos Aires: Perrot, T. II. p. 205.
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consolidarse como mas comun (45). De ahi que existan algunos autores que dis-
tingan los conceptos de propiedad y dominio mientras que otros afirmen que los
mismos deben ser utilizados como sinénimos (Clerc, 1984: 51). En resumen, en
apretada sintesis se expone que la palabra propiedad en la Constitucion Nacional
es comprensiva tanto del concepto de patrimonio como también de todos los de-
rechos apreciables en dinero que una persona puede tener fuera de si mismo, de su
vida y de su libertad, mientras que en el cddigo civil la misma palabra es utilizada
como sinénimo de bien, derecho real y derecho real de dominio (46).

En efecto, el Cddigo de Vélez se regula el derecho real de dominio, sin embar-
go, el propio codificador utiliza las voces dominio y propiedad indistintamente
(Clerc, 1984: 52). El nuevo Cédigo Civil y Comercial omite brindar una definicién
del dominio como género, y solo se limita a dar un concepto de dominio perfecto,
contracara del dominio imperfecto (47). Si bien queda relativamente claro que la
voz propiedad es mas amplia y que la voz dominio debe orientarse pura y exclusi-
vamente a la consideracion de los derechos reales, parte de la doctrina actual aun
sigue considerando el tema con un tratamiento idéntico, advirtiendo dentro del
andlisis de derecho de dominio, las bondades del més amplio derecho de propie-
dad que puede tenerse sobre una cosa (Malizia, 2014: 329). En efecto, aun siguen
los autores explaydndose acerca de la cuestion intercambiable de los términos.
En el caso de Maria Angélica Gelli, la autora nos dira que: “en el derecho civil ar-
gentino, la propiedad se identifica con el dominio —perfecto o imperfecto— y sus
desmembramientos; se la caracteriza con las notas exclusivas de exclusividad y
perpetuidad; y se establece que es inherente a la propiedad el derecho a poseer la
cosa, disponer o servirse de ella, usarla y gozarla conforme a un ejercicio regular”
(2014: 262-263).

IL.1. Los limites a la propiedad y la compresion del ambiente

Ha pasado un tiempo prolongado desde que la literatura latinoamericana de
excelencia encabezada por Eduardo Galeano comenzara por poner de manifiesto
la importancia del ambiente como medio de desarrollo tanto del hombre como

(45) Cfr. Clerc, Carlos Mario (1984). El derecho de dominio y sus modos de adquisicion. Buenos
Aires: Abaco, p. 50.

(46) Cfr. Navas, Raul (h) (1999). Derechos reales de propiedad, uso y goce. Buenos Aires: Oxford,
p- 84.

(47) Cfr. Malizia, Roberto (2014). “Del dominio’, en: Julio César Rivera y Graciela Medina (dir.),
Mariano Esper (coord.), Cddigo Civil y Comercial de La Nacion. Comentado. Buenos Aires: La Ley,
T.V. 2014, p. 328.
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del ser vivo en general (48). Desde esa posicion inicial, fue la literatura una herra-
mienta fantastica para comprender que el ambiente se estaba deteriorando por la
accion despiadada del hombre, y que ello implicaba al menos el reconocimiento
de su responsabilidad, que ya no era cuestion solo de los grandes agentes conta-
minantes, sino de todo el mundo. Pero el elogio de la responsabilidad del hombre
en su individualidad se ponia de resalto al advertir que si en definitiva, fodos so-
mos responsables de la ruina del planeta, nadie en definitiva lo es, y por ello es que
las consecuencias negativas en relacién al ambiente tienen que necesariamente
ser individualizadas, para que los culpables de su deterioro sean identificados y no
sean comprendidos dentro de una generalidad que los absuelve (Galeano, 1997:
9). Algunos anos después y desde la misma posicién, seria el mismo autor quien
prudentemente sugeria a la Iglesia que dictara —desde el inmejorable ensayo titu-
lado el derecho al delirio—, un tltimo mandamiento olvidado por Dios, que entre
otras lineas, deberia expresar lo siguiente: “Amards a la naturaleza, de la que for-
mas parte” (49).

Tan relevante se ha vuelto el desarrollo y la comprensién del ambiente para el
hombre, que ha sido el jurista uno de los primeros cientificos en decidirse a estu-
diarlo y a comprenderlo desde su total magnitud. Por estos tiempos, unarecientey
acreditada obra pone de manifiesto la importancia que en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial reviste la relacion entre la propiedad y el ambiente (Peretti, 2014: 164).
Sin embargo, esta situacion no puede descartar que mucho antes en el tiempo, los
profesores enrolados en disciplinas como las agrarias o las relativas al derecho de
la mineria y energia venian advirtiendo con cierta insistencia en que la cuestién
ambiental es un tema que merece especial y principal atencién, aunque por aque-
llos entonces la tutela efectiva del mismo haya reconocido objetos y direcciones
diferentes.

En efecto, el ambiente no fue siempre considerado como un elemento juridico
supremo que por suimportancia, deberia otrora merecer un tratamiento elemen-
tal (un derecho humano). Es asi que mucho antes de la reforma constitucional
del afio 1994 —que introduce dentro de los nuevos derechos a la cuestion am-
biental—, se entendia que el ambiente era una porcién de la realidad que desde
lo fisico, contenia al suelo, el clima y el agua; desde lo bioldgico a las plantas y los
animales; desde el factor social, era el medio que contenia al hombre, la familiay
la comunidad rural por sobre todas las cosas y desde los factores econémicos, al

(48) Cfr. Galeano, Eduardo (1997). Uselo y tirelo. El mundo del fin del milenio visto desde una eco-
logia latinoamericana. Buenos Aires: Planeta, p. 9.

(49) Cfr. Galeano, Eduardo (1998). Patas Arriba. La escuela del mundo al revés. Buenos Aires:
Catélogos, p. 344.
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trabajo, la técnica y el capital productivo (50). Por aquellos entonces no era rele-
vante el estudio del ambiente en si, sino que su mencién se tornaba conveniente
al solo efecto de la consolidacién de la autonomia cientifica de las disciplinas
agrarias y mineras especialmente. La reforma constitucional trajo aparejada la
idea de que el ambiente hace referencia al espacio natural que rodea la vida del
hombre y de todo ser viviente favoreciendo la existencia y el desarrollo en las
mejores condiciones, y por ello, tanto el suelo, como el agua, la tierra y la biosfera
merecen una especial proteccion juridica precisamente porque en razon de esa
comunidad de factores es que existe y acontece la vida del hombre (51). Comien-
za a valorarse merecidamente la cuestion ambiental (52), y en razén de ello es
que la Carta magna intenta preservar el ambiente de las agresiones y deterioros
que la persona humana individual o colectivamente desataba tanto sobre la na-
turaleza como sobre los recursos que la misma suministra (Gelli, 2014: 567). Es a
partir de la reforma constitucional que en nuestro pais comienza por valorarse el
derecho ambiental desde su maximo esplendor (53), con argumentos suficientes
y convincentes para comenzar a creer que ya no alcanza con la mera referencia a
los factores fisicos implicados, sino al estudio y proteccién de los recursos natu-
rales en relacién con la vida, con la naturaleza y con el derecho (Pigretti, 2000: 4).
En la actualidad, las obras de derecho agrario (54) o minero (55) respectivamente
tratan y consideran como un tema elemental el uso, aprovechamiento y cuidado
del medio ambiente.

En este momento histdrico para el derecho, la realidad nos alerta acerca de la
imperiosa necesidad de una justa ordenacion de las conductas. Consecuentemen-
te, de lo que se intenta es de dar cierta respuesta —y con ella, una cierta futela— a
los derechos de incidencia colectiva, con la consecuente caracteristica de indivisi-
bilidad y uso comun. Se consiente y comulga entonces con un derecho general que
actia en defensa y proteccion de los bienes colectivos. El nuevo C6digo entonces se
refiere a los derechos individualesy de incidencia colectiva(56), en consonancia 'y

(50) Cfr. Vivanco, Antonino Carlos (1954). Introduccion al estudio del derecho agrario. Buenos
Aires: La Facultad, pp. 13y ss.

(51) Cfr. Ziulu, Adolfo Gabino (1996). Derecho Constitucional. Buenos Aires: Depalma, T. I, p. 356.

(52) Cfr. Lorenzetti, Ricardo Luis (2008). Teoria del derecho ambiental. Buenos Aires: La Ley, pp.
7yss.

(53) Cfr. Pigretti, Eduardo A. (2000). Derecho ambiental. Buenos Aires: Depalma, p. 285.

(54) Cfr. Brebbia, Fernando P. y Malanos, Nancy L. (2011). Derecho agrario. Buenos Aires: As-
trea, pp. 84 y ss.

(55) Cfr.Catalano, Edmundo F. (1999). Curso de derecho minero. Buenos Aires: Zavalia, pp. 241y ss.

(56) Articulo 14 CCiv. y Com.: “Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este c6digo se
reconocen: a) derechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La ley no ampara el ejer-
cicio de los derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia
colectiva en general”.
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respuesta a los grandes aportes provenientes de la filosofia del derecho y del dere-
cho constitucional. En palabras del profesor Robert Alexy:

“Entre los principios relevantes para la decisiéon del derecho funda-
mental se cuentan no solo los principios que se refieren a los derechos
individuales, es decir, que confieren derechos fundamentales prima
Jacie, sino también aquellos que tienen por objeto bienes colectivos y
que, sobre todo, pueden ser utilizados como razones en contra, pero
también como razones a favor de los derechos fundamentales prima
facie” (2008: 110).

Esto demuestra que el nuevo derecho privado se conforma, se consolida y se
realiza desde los postulados trascendentes para la vida del hombre, entendidos
como principios, valores, paradigmas, en fin, como méaximos preceptos generales
que desde la Constitucion se disparan hacia todos los derechos. Entonces el dere-
cho actual, que otrora ordenaba la conducta individual a través de la imposicion
de deberes individuales a las personas, hoy presenta una tutela integral legislativa
y jurisprudencial de los derechos generales de la ciudadania (57). En este sentido,
el texto del articulo 14 del nuevo cédigo introduce el concepto de ambiente, y ade-
mas regula el abuso del derecho desde una doble versién objetiva, relativa tanto
a la afectacion de los derechos individuales como a la afectacién de los derechos
de incidencia colectiva que son los que involucran a grupos, clases, categorias, o
a la sociedad en su conjunto (Peretti, 2014: 164-165). Son tiempos de celebracion,
por cuanto se ha verdaderamente tomado en cuenta la importancia que reviste
entre nosotros este tema tan esencial, que se aleja definitivamente de una consi-
deracién general como tema meramente investigativo, para ser un tema troncal
en la agenda actual del escenario juridico. Como hace tiempo lo habia referido
la profesora Silvia Nonna, al momento de poner en conocimiento que en nuestro
pais existen mds de cuatro mil normas de distintas jerarquias con referencia al
tema ambiental:

“La degradacién del medio ambiente es uno de los temas que mayor
preocupacion viene generando en la humanidad. Se ha ido tomando
conciencia de los costos ambientales, que en muchos casos resultan
ya, irreversibles. El hombre, en pos del progreso y el bienestar, ha echa-
do mano de los recursos naturales, haciendo uso de ellos en forma
abusiva, inadecuada y descuidada. Esas acciones deben tener un limi-
te y el derecho es una herramienta eficaz para fijarlos” (58) (1996: 3).

(57) Cfr. Cosola, Sebastian Justo. Fundamentos del derecho notarial 1-La concrecion del método.
Buenos Aires: Ad-Hoc, p. 54.

(58) Cfr.Nonna, Silvia C. (1996). Derecho ambiental en América Latina. Buenos Aires: DPFDUBA,
p- 3. Para ver las normas de disimil jerarquia, consultar Nonna, Silvia C. (2002). Guia de la Regulacién
Normativa provincial argentina sobre residuos peligrosos. DPCASI.
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I11.2. El notariado, la propiedad y el ambiente

Fue el genial Juan Francisco Delgado de Miguel quien desde el notariado ad-
virtié, hace ya més de veinte afos, ciertos aspectos trascendentes de la funcién
y actividad notarial destinada al cuidado y la preservacién del ambiente(59). De
esta manera present6 un estudio —en oportunidad del desarrollo de una Jornada
Notarial Iberoamericana— que relaciona por vez primera a la prdctica notarial y
al ambiente de una manera formidable. Su principal fundamento —y a la vez, el
punto de partida— fue la declaracion de principios del Acta final de la Conferencia
de Helsinki del ario 1975(60) (Delgado De Miguel, 1992: 318), y sobre ello, cons-
truyo6 la idea de que si bien es el Estado el principal promotor de la defensa del
medio ambiente, son tanto los profesionales como las entidades intermedias las
que efectivamente puedan coadyuvar a formar un criterio por demds razonable en
materia de practica y defensa del mencionado medio ambiente.

Para ello se impone tener en cuenta ciertos postulados establecidos en otras
declaraciones fundamentales, como la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre(61), que sirven para sustentar mas acabadamente el tema en referencia,
paraluego si poder visualizar la contribucién que el ejercicio de la funcién notarial
puede realizar a la causa ambiental. Se erige asi el primer deber ético notarial, que
es el de informacién, mediante el cual el notario alerta correcta y adecuadamente
alosrequirentes, acerca de la incidencia de las actividades que posiblemente pue-
dan llegar a realizar en la propiedad y de sus eventuales afectaciones y consecuen-
cias al medio ambiente. Esto se explica a través de la posiciéon que entiende que la
funcién notarial reviste especial interés en el tema por cuanto en circunstancias
el medio ambiente es causa y origen de las limitaciones a la propiedad; y por ello,
de manera consecuente, supone el cumplimiento necesario de las formalidades
y requisitos administrativos olvidados o no conocidos frecuentemente por las
partes requirentes de la actuacién notarial (62). De esta manera, se considera que
el desarrollo de la funcién notarial en relacion con el medio ambiente puede ser
de inestimable ayuda para el alcance de un desarrollo sustentable, en casos que,

(59) Cfr. Delgado De Miguel, Juan Francisco (1992). La prdctica notarial y el medio ambiente.
Madrid: RJdN Ne I Extraordinario, p. 207.

(60) Se expresa en la Declaracién: “El éxito de una politica de medio ambiente supone que todas
las categorias de poblacién y todas las fuerzas sociales conscientes de sus responsabilidades contri-
buyan para proteger y mejorar el medio ambiente”.

(61) El autor se refiere el autor al articulo 19 de la mencionada declaracion, en lo relativo al de-
recho a investigar y a recibir informacion.

(62) Cfr.Cosola, Sebastidn Justo (2008). Los deberes éticos notariales. Buenos Aires: Ad-Hoc, p. 231.
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como menciona Juan Francisco Delgado (63) (1992: 344), son mas comunes que
extraordinarios: de servidumbres determinadas, como la de acueducto por ejem-
plo, que deba constituirse sobre el lugar donde menos perjudique un paisaje; o
con el recuerdo de la obligacién de observar los preceptos que llevan la evaluacion
del impacto ambiental; o la protecciéon de zonas determinadas de espacios pro-
tegidos que necesariamente limitan el uso de la propiedad, entre otros de suma
importancia (1992: 323).

Al igual que en Espana (64) (Delgado De Miguel, 1992: 221), en nuestro pais la
protecciéon del medio ambiente adquiere rango constitucional (65), y de ahi que
reconocidos fallos de la Corte Suprema de Justicia de La Nacién conformen en la
actualidad una verdadera doctrina de privilegio para el desarrollo de estos temas
tan trascendentes (66). La constitucionalizacién proyectada en el nuevo derecho
privado ha incorporado la materia ambiental al cuerpo de Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién (67).

(63) Dice el autor: “Una de las consecuencias mds importantes para la practica notarial que
representa la inclusién del Medio Ambiente en los diferentes ordenamientos juridicos es la fuerte
carga limitativa que produce el régimen de propiedad cuya manifestacién mas evidente dentro del
derecho civil reside en el notable incremento de los supuestos de tanteos y retractos legales, tanto
por lo que hace a la propiedad urbana como rustica, asi como el aumento desproporcionado de
licencias administrativas”.

(64) Dice el articulo 45 de la Constitucién Espanola, parte I: “Todos tienen el derecho a disfru-
tar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona asi como el deber de conser-
varlo (...)"

(65) Dice el articulo 41 de La Constitucién Nacional, en la parte relativa a las Declaraciones,
derechos y garantias: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presen-
tes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio am-
biental generaré prioritariamente la obligacién de recomponer, segtin lo establezca la ley. Las auto-
ridades proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los recursos naturales,
a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién y
educacion ambientales. Corresponde a la nacién dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para completarlas, sin que aquellas alteren
las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencial-
mente peligrosos, y de los radioactivos” De este tltimo parrafo puede leerse que como expresara
oportunamente Juan Francisco Delgado de Miguel, la exclusiva responsabilidad sobre el cuidado del
ambiente pertenece al Estado.

(66) CSJN. Fallos: 326:2316: “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ danos y
perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)” Apartado
7: “El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la
expresay tipica prevision atinente a la obligacién de recomponer el dafio ambiental no configuran una
mera expresion de buenos y deseables propésitos para las generaciones del porvenir, supeditados en
su eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, sino la precisa y positiva decisién del
constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente (...)"

(67) Cfr. Articulos 14y 240 del CCiv. y Com.
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IV. El derecho real de dominio en nuestro derecho

El dominio considerado como derecho real es el mayor sometimiento de que
puede ser objeto una cosa (Papario, Kiper y otros, 2012: 187). Los autores son pa-
cificos en reconocer al dominio desde el Codigo civil velezano como un derecho
real por el cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la accion de una
persona, aunque advierten de la necesidad de agregar a esta definicion los carac-
teres esenciales que lo destacan como absoluto, exclusivo y perpetuo(68). El do-
minio en el derecho privado argentino se circunscribe a los objetos corporales, a
las cosas singulares, integras y especificamente determinadas (69). De aqui que se
derive, de conformidad con el cddigo civil vigente, que es inherente a la propiedad
del derecho a poseer la cosa, a disponer o servirse de ella, y a usarla y a gozarla
conforme a un ejercicio regular, no pudiendo ese ejercicio ser restringido siempre
y cuando no fuere abusivo aunque privare a terceros de ventajas o comodidades
(Borda, 2008: 146).

V. La funcioén social de la propiedad

En el derecho moderno, la propiedad tiene una funcién social que cumplir. Si
bien el propietario tiene derecho a servirse de la cosa, usarla, gozarla y disponer
de ella, ya no puede desnaturalizarla, degradarla o destruirla sin razén suficiente
(Borda, 2008: 146). La ley no ampara el ejercicio abusivo de la propiedad, y por
estarazdn, cada vez que el derecho de propiedad sea utilizado o esgrimido de ma-
nera antisocial o en contra de los derechos de la comunidad, no tendra el amparo
legal establecido en la legislacién (Borda, 2008: 146). Con el mismo énfasis, los
Mazeaud ya exponian claramente que la evolucidén en el derecho de la propiedad
hace ver que la misma se socializa cada dia més, siendo el ejercicio del derecho
de propiedad una funcién social, que la jurisprudencia sanciona ante el posible
sometimiento por el propietario de abuso del derecho(70). Y también expone

(68) También Salvat, Raymundo M. Tratado de derecho civil argentino. Derechos Reales. ob. cit. T.
11, p. 21; Borda, Guillermo. Manual de Derecho Civil. Derechos Reales. ob. cit., p. 144; Pefia Guzman,
Luis Alberto. Derecho Civil. Derechos Reales. ob. cit. T. 11, p. 26; Gurfinkel de Wendy, Lilian. Derechos
Reales. Buenos Aires: Abeledo Perrot. T. II, p. 277; Lafaille, Héctor y Alterini, Jorge Horacio. Derecho
Civil. tratado de los derechos reales. ob. cit. T. I, p. 21.

(69) Lafaille, Héctor y Alterini, Jorge Horacio. Derecho Civil, Tratado de los derechos reales. ob.
cit. T. II, p. 22. En referencia a las aludidas calificaciones, los autores admiten que se excluyen del
dominio los bienes inmateriales, inclusive los derechos de cualquier categoria, como también las
universalidades de hecho o de derecho, el dominio sobre “partes de un objeto” y consecuentemente,
las cosas calificadas por genero o cantidad que pueden ser objeto de obligaciones pero no de dere-
cho real de dominio.

(70) Cfr. Mazeaud, Henri; Mazeaud, Le6n y otros (1960). Lecciones de derecho civil. Parte Segun-
da. trad. Alcald-Zamoray Castillo, Luis. Buenos Aires: EJEA, V.1V, p. 2.
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con acierto Marta Fazio que el concepto acerca de que la propiedad privada debe
servir a los intereses sociales ya aparece cuando los primeros hombres superan su
denominado estado primitivo y se organizan creando las bases de las institucio-
nes(71). Asi, en concordancia con las expresiones de Comte y de Duguit la jurista
argentina ensefna que para esta posicion el individuo tiene la obligacion de cum-
plir en la sociedad una cierta funcion en razon directa del lugar que en ella ocupa
(Fazio, 1973: 124). De esta manera, la propiedad ya no es un derecho subjetivo del
propietario sino una funcion social del tenedor de la riqueza (Fazio, 1973: 124).

Esta mencionada funcion social recoge en los tiempos actuales una innume-
rable cantidad de apreciaciones que a simple vista, parecieran escapar al andlisis
sistematico del derecho. En efecto, se comprueba entonces la importancia que
tiene la memoria de la propiedad —perteneciente a un individuo que piensa en
ella— de la memoria en la propiedad, en donde es la propiedad la que almacena la
memoria ya sea individual o colectivamente (72). De ahi que los hombres expon-
gan teorias que tiendan a valorar el sentido de la propiedad y a justificar la funcién
social de proteccion y guarda, propias de las naciones civilizadas.

La nocién de funcion social de la propiedad recobra importancia a través de las
presentaciones que efectuara en Buenos Aires el célebre Leén Duguit(73). Para
el jurista francés, la propiedad no es un derecho sino una funcién social, y asi, la
propiedad tiene y presenta limites internos que determinan que el propietario tie-
ne obligaciones en relacién con su cosa, que no puede hacer lo que quiera con la
propiedad por més que sea suya; y la riqueza que la misma genera debe ponerse
al servicio de la comunidad mediante su explotacién econémica (Foster, 2013: 13).
De esta manera, la idea de funcion social se fundamenta y cobra impulso desde
una descripcion de la realidad social que reconoce a la solidaridad como uno de
sus ejes constitutivos (Foster, 2013: 13). Puede consecuentemente entonces dedu-
cirse que se pretende con ella garantizar el fin de la prosperidad humana para
todos los ciudadanos de todos los Estados (74), sin descuidar aspectos de relevan-
cia para los tiempos actuales como los referidos a la profusién de tipos de propie-
dad (Crawford, 2013: 98) y los problemas de sustentabilidad y crisis ambientales

(71) Cfr. Fazio, Marta Encina (1973). La funcién social de la propiedad privada en el derecho
contempordneo (TD), Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, N°
topogréfico 252.251, p. 8.

(72) Cfr. Penalver, Eduardo M. (2013). “Memorias de la propiedad’, en: Daniel Bonilla Maldona-
do (coord.), La funcidn social de la propiedad. Buenos Aires: Eudeba, pp. 83y ss.

(73) Cfr. Foster, Sheila y Bonilla Maldonado, Daniel (2013). “La funcién social de la propiedad en
perspectiva comparada”’, en: La funcion social de la propiedad. Buenos Aires: Eudeba, p. 13.

(74) Cfr. Crawford, Colin (2013). “La funcién social de la propiedad y la capacidad humana de
prosperar’, en: Daniel Bonilla Maldonado (coord.), La funcidn social de la propiedad. Buenos Aires:
Eudeba, p. 95.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 /N2 47 2017.
Impresa: ISSN 0075-7411



482 DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL

producidos por la actividad humana descontrolada (Crawford, 2013: 99). La idea
de prosperidad humana en relacion a la funciéon social de la propiedad estard dada
entonces por la importancia que se le dé en el contexto adecuado: la misma sera
atil porque se concentran los deseos y necesidades individuales en un contexto
mas amplio, sometido a consideracién de todos (Crawford, 2013: 102). En definiti-
va, es una respuesta desde la solidaridad a las consideraciones individualistas que
concluyen que la propiedad privada es el camino para la libertad social y econé-
mica (Crawford, 2013: 103).

V.1. Nocidn de la proteccion de la propiedad considerada como unica
vivienda. Bien de familiay proteccién delavivienda en el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién

Directamente relacionado con lo antedicho, recordemos aqui que es precisa-
mente Lorenzetti (2006: 290) quien argumenta que una de las discusiones mas
trascendentes del derecho actual es la referida a la adjudicacion de la propiedad
privada teniendo en cuenta el criterio del sistema de mercado que surge como
pilar de los sistemas juridicos de Occidente. En efecto, el presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion se pregunta si todas las propiedades deben estar
reguladas por un mismo criterio o si debe hacerse alguna excepcion teniendo en
cuenta los bienes primarios basicos o primarios para la subsistencia (2006: 291).
Los problemas que se presentan son entonces la escasez de los recursos, la adju-
dicacidn de la propiedad segtin reglas del mercado, un derecho de propiedad con-
siderado a la manera tradicional que explica que su sentido es excluir a otros del
uso o beneficio de la cosa y no asi de resaltar su funcién econdémica, y los limites
de la adjudicacién de los bienes que permiten una colisiéon con la propia dignidad
de la persona (2006: 291): “Hay una gran cantidad de individuos que no tienen
posibilidades de pagar el precio que se fija a bienes esenciales, provocdndose una
exclusion que afecta a la dignidad personal y familiar” (Lorenzetti, 2006: 292). En-
tre todos los bienes considerados primarios, el acceso y la proteccion de la propie-
dad como tnica vivienda es un derecho fundamental que resalta la dignidad y la
libertad de las personas (75).

Nuestro pais cuenta felizmente con una doctrina consolidada en materia de
proteccion de la vivienda. La proteccién de la vivienda tinica reconoce que la pro-
piedad en definitiva, cumple una funcién social que sirve de sustento fisico y eco-
noémico para el desarrollo de la familia en el seno de la comunidad. Tal cual se ha
considerado, la presente es una herramienta que cobra relevancia en la era de la
posmodernidad vy la globalizacion, que produce, paraddjicamente, un fenémeno

(75) Cfr. Mussettta, César J. (2004). La vivienda tinica como derecho fundamental (Su proteccion
desde una perspectiva del derecho civil constitucional). Cérdoba: Editorial Mediterranea.
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contradictorio: reconocimiento de la persona como ser libre, capazy con derecho
de autorrealizacidn y de eleccion por un lado, y por el otro, una ineludible masi-
ficacion que lo vuelve indefenso frente a las fuerzas del mercado y del sistema de
precios (Mussettta, 2004: 22-23). De esta forma, la realizacion del derecho depen-
de del desarrollo exclusivamente socioeconémico, aunque un desarrollo de estas
caracteristicas sin derechos y sin libertad es tan excesivamente injusto como la
manutencion de fuerzas que sofoquen el ejercicio pleno de la libertad y de los de-
rechos en general (76). Mucho tiempo antes de la consolidacién de estos males
que aquejan al hombre actual y al desarrollo de su vida en sociedad, Juan Vallet de
Goytisolo advertia de los mismos a través de una adecuada interpretacion de los
fines de la sociedad de masas(77) y del pretendido establecimiento del mito de la
tecnocracia (78). De estas dos obras que deben leerse e interpretarse en orden a
su aparicién, se deduce que se opta por la masificacion de los individuos, que son
arrancados de sus estructuras naturales y reducidos a masa trabajadora o consu-
midora, para que puedan luego ser introducidos en sucesivos moldes, continua-
mente construidos, destruidos y reconstruidos, siempre al compas de las nuevas
orientaciones econdmicas y tecnoldgicas aplicadas por los tecnécratas (Vallet De
Goytisolo y Berchmans, 1975: 127).

En este esquema, la proteccion juridica de la vivienda familiar se constituye
entonces como una verdadera necesidad humana (79), y hasta nuestros dias, esta
funcién se cumple con la realizacion de instituciones tan importantes para el de-
sarrollo de la vida familiar como el bien de familia hoy postulado como proteccion
a la vivienda. Algunos autores inclusive, argumentan no sin razon suficiente que
la vivienda presenta uno de esos valores superiores para los individuos, erigien-
do a su protecciéon como un derecho fundamental (80). Las doctrinas nacionales
civilistas y notarialistas son pacificas en reconocer las bondades de esta noble
institucion (81), y ademdés desde argumentos que encierran una interpretacion

(76) Cfr.Bidart Campos, German J. (1974). Los derechos del hombre. Buenos Aires: Ediar, p. 134.

(77) Cfr. Vallet De Goytisolo, Juan Berchmans (1968). Sociedad de masas y derecho. Madrid:
Taurus.

(78) Cfr. Vallet De Goytisolo, Juan Berchmans (1975). Ideologia, praxis y mito de la tecnocracia.
Madrid: Montecorvo, p. 336.

(79) Cfr. Levy, Lea M. y Bacigalupo de Girard, Maria (2011). Proteccién de la vivienda familiar.
Buenos Aires: Hammurabi, p. 18.

(80) Cfr. Abella, Adriana N. y Sabene, Sebastidn (2015). “Vivienda’, en: Eduardo G. Clusellas
(coord.), Cédigo Civil y Comercial. Comentado, Anotado y Concordado. Buenos Aires: Astrea-FEN,
T.1,p. 621.

(81) Cfr. Bossert, Gustavo A. (1998). “Bien de Familia (Ley 14.394)’, en: Augusto César Belluscio
(dir.) y Eduardo A. Zannoni (coord.), Cddigo Civil y leyes complementarias. Buenos Aires: Astrea,
T. VI, p. 286 y ss.; Aredn, Beatriz (2001). Bien de familia. Buenos Aires: Hammurabi; Fazio de Bello,
Marta Encina y Martinez, Nory Beatriz (2009). Bien de familia. Buenos Aires: La Ley; Gustavino, Elias
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constitucional de tutela efectiva, dignos de los mas grandes elogios (82), destina-
dos a asegurar los bienes bdsicos esenciales insustituibles e irrenunciables para la
posteridad (83).

Elnuevo Cddigo Civily Comercial de la Nacion prevé la afectaciéon de un inmue-
ble destinado a vivienda por su totalidad o teniendo en cuenta parte de su valor,
que se inscribira en el registro de la propiedad, no pudiendo someterse al presente
beneficio mas de un inmueble (84). El instituto que por primera vez se presenta
en nuestro pais en un capitulo especial del cuerpo normativo, sigue la instituciéon
del bien de familia reconocida anteriormente en ley especial, por cuanto se consi-
dera en la actualidad que el derecho de acceso a la vivienda es un derecho huma-
no fundamental reconocido como tal al hombre y a la familia por el conformada
desde los tratados con jerarquia de derechos humanos (85). En el esquema actual
del nuevo cddigo, la ampliacion de la proteccién se amplia, pudiendo constituirse
sobre el bien no solo de la familia, sino también de una persona individual que
requiera su amparo (86). Como novedades, deben destacarse tanto la cuestién de
la retroactividad de la de la registracion teniendo en cuenta el sistema de reserva
de prioridad establecido en la ley registral, y no desde el momento de su definitiva
inscripciéon como hasta la fecha se venia considerando de acuerdo a lo establecido
en la referida ley de bien de familia (Peralta Mariscal, 2014: 549) como asi tam-
bién la incorporacién de la subrogacion real en el momento de la transmision y
de la nueva adquisicidon con el mismo destino, hecho que recepta el reclamo de la
doctrina ya tenido en cuenta por algunas decisiones judiciales (87). Logicamente,
la instrumentacién adecuada para la conformacion del mencionado derecho es

P. (2010). Derecho de familia patrimonial. Bien de Familia. act. Molina Quiroga, Eduardo. Buenos
Aires: La Ley, T. II; Lamber, Rubén Augusto (2010). Derecho Civil aplicado. Buenos Aires: Astrea, pp.
393y ss.

(82) Cfr. Alterini, Jorge Horacio. “Proteccién constitucional de la vivienda familiar”. JA 1992-1V-
772. ;Por qué afirmo lo de los elogios? Precisamente porque el presente ensayo fue escrito mucho
antes de la pretendida y notoria constitucionalizacién del derecho, inclusive antes de la reforma
constitucional de 1994, razén por la cual debe destacarse tanto su sentido de coherencia como su
notable adecuacidn a la realidad.

(83) Sobre esto ver el excelente ensayo de Junyet Bas, Francisco y Izquierdo, Silvina (2011). “La
proteccién de la vivienda familiar. Alcance e integracién en el Derecho, con especial énfasis en la
normativa concursal’, RDPC 2011-1. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, pp. 93y ss.

(84) Cfr.articulo 244 del CCiv.y Com.

(85) Cfr. Causse, Federico y Pettis, Christian R. (2015). Incidencias del Cédigo Civil y Comercial.
Derechos reales. Buenos Aires: Hammurabi, p. 279.

(86) Cfr. Peralta Mariscal, Leopoldo L. (2014). “Vivienda’, en: Julio César Rivera y Graciela Me-
dina (dir.), Mariano Esper (coord.), Cédigo Civil y Comercial de La Nacién comentado. Buenos Aires:
LaLey, T. I, p. 549.

(87) Cfr. Flah, Lily R. y Aguilar, Rosana I. (2014). “Vivienda’, en: Ricardo Luis Lorenzetti (dir.),
Codigo Civil y Comercial de La Nacion. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, T. I, pp. 829 y ss.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411



LA TEOR{A DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y EL EJERCICIO DE LA FUNCION NOTARIAL 485
- SEBASTIAN JUusTO COSOLA pp- 459-495

la escritura publica, tal cual se ha venido realizando hasta la fecha con el bien de
Sfamilia, tinico instrumento que reconoce un control de legalidad indubitable en
manos del notario.

V.2. La necesidad de la propiedad

Las definiciones de la propiedad siempre han sido objeto de inabarcables es-
tudios y reflexiones, que motivaron a los juristas a lo largo del tiempo a defender
determinadas conclusiones con obtencion de resultados que se confrontan con
los postulados establecidos en los textos (88).

Sin embargo, hay un punto fundamental para considerar si se pretende con él
llegar a un resultado que permita establecer la importancia real que el menciona-
do derecho reviste para la sociedad. Si se atiene entonces a la diversidad de plan-
teos efectuados por la doctrina, puede en ellos advertirse que los fundamentos
que se esgrimen para arribar a las esperadas conclusiones se sostienen en raices
tan dispares como las histdricas, las juridicas, las filoséficas, las sociolégicas, las
religiosas, las politicas y las econdmicas. Tan sencillo es advertir una determinada
inclinacion cuando se indaga en los fundamentos que se esgrimen para adoptar
una determinada posicion! Debo entonces reconocer que me han ido sucediendo
las més extrafas sensaciones mientras transcurrian los dias de lectura para con-
formar el presente capitulo, para que al final, termine por considerar que intentar
una identidad de orientaciones frente a la enorme disparidad de conclusiones a
las que se arriba es tarea ardua y por demas de dificultosa.

Sobre esto, pienso que una luz puede iluminar el panorama si todas las posi-
ciones se preparany se disponen para ceder su mejor aspecto en defensa del bien
general, del bien comuin, de la satisfacciéon de toda la comunidad. De esta tinica
manera, desde la proyeccidn de ese gesto de humildad de las teorias que impulsan
los diferentes aspectos de la propiedad, puede resultar la tinica teoria que la pueda
ubicar en todas las posiciones independientemente del resultado a las que arriben
cada una. Recordemos que si se analizaran todos los posibles ejes de fundamenta-
cion del derecho de propiedad, podré entonces advertirse lo siguiente:

a) Desdelo histdrico, el derecho de propiedad sobre las cosasy sobre las perso-
nas ha justificado durante siglos, el ejercicio de la violencia extrema, de las
dominacionesy de las aberraciones tristemente celebres de la humanidad,
desencadenantes de guerras, luchas, invasiones y mas modernamente, de

(88) Cfr. Penalillo Arévalo, Daniel (2008). “Los derechos reales en algunos cédigos latinoame-
ricanos de los siglos XX y XXI, en: Gabriel De Reina Tartiére (coord.), Derechos Reales. Principios,
elementos y tendencias. Buenos Aires: Heliasta, p. 103.
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conflictos bélicos de envergadura notoria e inhumana (89), como asf tam-
bién fue motivo de disputas por el poder del reinado (90);

b) Desde lo juridico se pretende establecer el alcance de la propiedad y del
dominio, las caracteristicas, las defensas y las excepciones, con todos los
problemas ya analizados, para que la misma se pueda consolidar como un
derecho fundamental del hombre y como el derecho real por excelencia de
las legislaciones occidentales;

¢) Desde lo filosdfico se intenta precisar si la institucion responde a las ne-
cesidades mas importantes de las personas, individual o colectivamente
consideradas tratdindose de posiciones que se presentan como extremas
—o si se prefiere, al decir de Norberto Bobbio como posiciones de izquier-
da 'y de derecha(91)—, o si en definitiva la misma se presenta como una
mera regulacion de relacion entre el interesado y la cosa, con prescindencia
de enmarcarla dentro de los cdnones de igualdad, legalidad, fraternidad y
libertad;

d) Desde lo socioldgico se pretende focalizar la funcién precisamente social
de la propiedad (92), y la necesidad de que ella se nutra de la debida pro-
teccion a través de las instituciones juridicamente establecidas para tal fin,
como las destinadas a consolidar el bien de familia y hoy el derecho de vi-
vienda, o aquellas que defienden el derecho a la vivienda digna;

e) Desde lo religioso, la propiedad es un factor fundamental de desarrollo
paralalibertad del hombre, que a través de su trabajo y su esfuerzo —como
hemos ya analizado en las enciclicas referidas anteriormente— llega a con-
solidar para proteccion de su familia;

(89) Un excelente repaso de lo aqui afirmado puede leerse en la obra de Bellamy, Alex J. (2009).
Guerras justas. De Ciceron a Iraq. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica. En este libro se hace
un repaso de la teoria de la guerra justa, a la posible justificacion de la invasion de la tierra en manos
de reyes, principes y soberanos.

(90) Cfr. Ortega y Gasset, José (2004). La rebelion de las masas. Madrid: Biblioteca de Grandes
Pensadores, pp. 29y ss.

(91) Cfr. Bobbio, Norberto (2014). Derecha e izquierda. Buenos Aires: Taurus.

(92) Cfr. Bauman, Zygmunt (2014). ;Para qué sirve realmente... un sociélogo? Buenos Aires: Pai-
dés. En este libro fantéstico, una de las respuestas del genial socidlogo se refiere a posibilidad que la
sociologia haga feliz a la gente. Responde: “Puede (la sociologia hacer feliz a la gente), siempre que
mirar al mundo al que damos forma para formarnos a nosotros mismos nos haga mas felices que
no hacerlo. Por contraste, hay pocas posibilidades de felicidad si cerramos los ojos o miramos hacia
otro lado” El andlisis socioldgico de la realidad del derecho en el tema de la propiedad siempre fue
importante, y hoy, ala luz de las necesidades actuales, es elemental y esencial.
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f) Desde lo politico, la propiedad siempre fue utilizada como un medio de
captacién de voluntades y de control social, por cuanto nada hay mas pre-
ciado que la consolidacién del ejercicio del dominio en cabeza de la fami-
lia necesitada y esperanzada en poder alcanzarlo, en sentirse duefios de
su propia casa, y en razon de ello es que el Estado moderno hace prolife-
rar —como veremos seguidamente— instituciones publicas indispensa-
bles para alcanzar tales fines como las escribanias generales de gobierno,
las instituciones o personas encargadas de llevar adelante procedimientos
de regularizacion dominial, los programas destinados a satisfacer a través
de créditos hipotecarios la adquisicién de la tinica vivienda como los que
histéricamente lleva adelante el Banco Hipotecario Nacional entre otros si-
milares, y

g) Desde lo econdmico, la propiedad es analizada como elemento de acumu-
lacién de riqueza —justa (93) o injusta(94) desde el lugar de donde se la
defienda— , que posiciona al sujeto en el mercado de precios y consumo
como un elemento fuerte en las operaciones de intercambio.

Como se advierte, no existe ni hay un solo eje del tema propio que ofrece el de-
recho de propiedad. Y las orientaciones académicas seran absolutamente diferen-
tes al posicionar un anélisis por sobre otro, precisamente porque cada orientacién
busca una finalidad diferente de consolidacién frente a la ciudadania ansiosa por
obtener respuestas diversas que ayuden a mejorar su calidad de vida. En defini-
tiva, la palabra que une todos los postulados, pienso que es necesidad. La propie-
dad es necesaria e indispensable para las personas, por cuanto permite que las
mismas puedan alli desarrollarse y desde entonces, alcanzar la tan mencionada
libertad propia de los hombres y mujeres que viven y proyectan su vida de acuerdo

(93) Cfr. Luchinger, René (2011). Los doce economistas mds importantes de la historia. De Adam
Smith a Joseph Stiglitz. Bogota: Grupo Editorial Norma. Este libro presenta un somero repaso de los
conceptos tradicionales de la riqueza a partir de los argumentos de los mds notables economistas.

(94) Es realmente apasionante investigar ciertas posturas extremas, como las de Guevara, Er-
nesto. Uno de los pasajes de su obra que me ha generado fuertes emociones es el que le sigue a
la exposicién de la muerte y la desnutricion infantil en Cuba: “Pero habrédn visto unos ninos cuya
constitucion fisica haria pensar que tiene 8 0 9 anos, y que, sin embargo, casi todos ellos cuentan con
13 o0 14 afnos. Son los més auténticos hijos de la Sierra Maestra, los mds auténticos hijos del hambre
y de la miseria en todas sus formas; son las criaturas de la desnutricién. En esta pequena Cuba, de
cuatro o cinco canales de television, de centenares de radios, con todos los adelantos de la ciencia
moderna, cuando esos nifnos llegaron de noche por primera vez a la escuela y vieron los focos de
luz eléctrica, exclamaron que las estrellas estaban muy bajas esa noche (...) (de ahi) comprendimos
perfectamente, que vale, pero millones de veces mas, la vida de un solo ser humano, que todas las
propiedades del hombre maés rico de la Tierra” Més adelante el revolucionario argentino se referird
a que la lucha por la propiedad privada en manos de pocos es el mal de todos. Cfr. Guevara, Ernesto
(2011). El pensamiento del Che. La Habana: Capitan San Luis, pp. 19 y ss.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 /N2 47 2017.
Impresa: ISSN 0075-7411



488 DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL

con el derecho. Como se desprende del niicleo central de la presente tesis, este
derecho indispensable debe estar protegido y perpetuado para la prosperidad, a
través de la institucion notarial, por cuanto del documento como resultado de los
deberes éticos notariales aplicados, se desprenden los valores de fe, justicia y se-
guridad, que en conjunto fundamentan el sentido de su mision.

VI. Corolario. Tutela de la propiedad y ejercicio de la funcién notarial

Al notariado corresponde enfrentar entonces los desafios propios que plantean
quienes a través de una vida de relacién —en ocasiones justas, en otras autorita-
rias, y en casi todas desigual— recurren a las notarias a buscar soluciones en un
marco de paz. Siempre ha sido asi. En los prolegémenos de la revolucién notarial
del derecho, el fundador de la Union Internacional del Notariado, José Adrian Ne-
gri, esquematizo el problema notarial en una fantastica descripcién de los males
que el notariado debia de sortear para poder avanzar en el &mbito técnico y cien-
tifico (95). Por ello se refiri a cuestiones que por aquellos tiempos no ofrecian
ninguna certezay si, interminables dudas permanentes: determinacion del alcan-
ce de la funcién notarial (1966: 17), superabundancia de profesionales de titulo
(1966: 28), cuestiones relacionadas con los estudios para la —por aquellos enton-
ces— magra profesion de escribano (1966: 37 y ss.), formas de relacionar la liber-
tad notarial (1966: 51 y ss.), cuestiones relativas a la colegiacién (1966: 111y ss.),
o de ética entre colegas, entre tantisimas otras. Por supuesto que Negri ofrecia la
respuesta, bajo el noble epigrafe de solucion armonica de los problemas notariales
(1966: 119y ss.). Asi, el autor se refiri6 a una triple clasificacién de los recursos que
el notariado debe alcanzar para dignificarse: intelectuales, morales y de control
(1966: 120y ss.). Todos ellos, se conjugan y se hacen fuertes en el proyecto de ley
notarial que el autor ofrecié oportunamente al notariado con la esperanza de que
sea elevado a las instituciones republicanas correspondientes (1966: 129 y ss.).

Uno de los axiomas més importantes del derecho notarial es el que aportara
hace algiin tiempo considerable, el genial Rafael Ntinez Lagos: “En el principio fue
el documento. No hay que olvidarlo. El documento creo al notario, aunque hoy el
notario haga el documento”(96). Pues bien, es hora entonces de honrar al inolvi-
dable profesor de notariado espainol complementando el axioma en los tiempos
actuales: “Y el notario crea el documento, luego de la exposicién de los deberes
éticos notariales aplicados, en el sentido mas amplio de argumentacién e inte-
gracion, en defensa de la verdad, de la justicia y de la seguridad, valores en los

(95) Cfr. Negri, José Adrian (1966). El problema notarial. Obras Completas. Buenos Aires: Cole-
gio de Escribanos de la Capital Federal. V. II.

(96) Cfr. Ntnez Lagos, Rafael (1950). Hechos y derechos en el documento ptiblico. Madrid: Institu-
to Nacional de Estudios Juridicos, p. 2.
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que se sustenta el derecho de propiedad contenido en el documento notarial” En
inmejorable tiempo para escribir estas lineas, el Cddigo Civil y Comercial de la Na-
cion presenta un nuevo paradigma del derecho y del documento digno de elogio.
Es cierto que desde la parte general del articulado las palabras utilizadas en los
capitulos referidos a los instrumentos publicos y a las escrituras ptiblicas en espe-
cial, no presentan un panorama descriptivo de la realidad notarial en la argumen-
tacion juridica actual, ya que no se diferencian en demasia a lo expresado en el
codigo velezano, més que en cuestiones técnicas positivas como la diferenciacion
de las escrituras con las actas, o en cuestiones propias de la evolucion del derecho
en general, como la inclusién, en materia de incompatibilidades personales, del
conviviente, por ejemplo. Pero si lo hace la comision redactora en la exposicién de
motivos desde esta inigualable expresién de reconocimiento de la realidad:

“Todo ello demuestra que la esencia de la funcién notarial no es la de
conferir fe publica como habitualmente se afirma, sino que su esencia
es la de brindar proteccién a los ciudadanos en los actos y negocios
de méxima trascendencia, legislativamente seleccionados, a través de
un conjunto de operaciones juridicas que son las que fundamentan su
eficacia erga omnes” (Lorenzetti, Highton y Kemelmajer de Carlucci,
2015: 543).

De aqui que la nueva argumentacion notarial del derecho sea la de conferir
al documento notarial de un contenido adecuado al desarrollo del derecho en la
actualidad, en franca armonia en el caso en andlisis con el derecho de propiedad,
que dirige a constitucionalizarlo y adecuarlo a partir de los principios y de todas
las fuentes juridicas necesarias del derecho multicultural, todo previsto de ma-
nera notable en el titulo preliminar del c6digo en vigencia. El hecho de la refor-
ma debe ser una celebracién desde el punto de vista de la nueva argumentacién
juridica que exige un derecho de principios en lugar de un derecho de exégesis.
El derecho decimonodnico ya resultaba insuficiente para cumplir con el cometido
sustancial de la disciplina de dar respuesta a los reclamos de justicia, y por ello el
tiempo actual reclama al jurista una adecuacién de las soluciones a los cdnones
fundamentales del hombre, que ordena suplir el silencio de la ley con la integra-
cién de la misma a través de principios juridicos(97).
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