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Numerus clausus en materia de derechos reales. Alcances y efectos en los contratos
Numerus clausus in the matter of property rights on things. Scope and effects on contracts

Agustin E. Blanco*®

Resumen

En Argentina rige el sistema de numerus clausus (o de niimero cerrado) en materia de derechos reales, el cual
determina que la creacion y estructura de aquellos solo pueden ser establecidos por la ley, diferenciandonos de
otros paises, como Espafia, donde impera el sistema de nlimero abierto, en virtud del cual las partes pueden crear
nuevos derechos reales o modificar los existentes. Sin embargo, el actual art. 1884 del codigo civil y comercial de
la nacién no precisa los efectos que cabe asignarle a un contrato o clausula violatoria del numerus clausus, como si
lo hacia el art. 2502 del codigo de Vélez Sarsfield. En razon de ello, en el presente articulo analizaremos los
posibles efectos de esa violacidn, de acuerdo a los fundamentos del anteproyecto de cddigo civil y comercial de la

nacion, asi como las reglas de interpretacion y la facultad de calificacion de los contratos.
Palabras clave: orden publico, numerus clausus, derechos reales, estructura, contratos.
Abstract

In Argentina rules the numerus clausus system (or closed number) in the matter of property rights on things, which
determines that the creation and structure of those can only be established by law, differentiating us from other
countries, such as Spain, where rules the system of open number, by virtue of which the people can create new
property rights on things or modify existing ones. However, the current art. 1884 of the civil and commercial code
of the nation does not specify the effects that can be assigned to a contract or clause violating the numerus clausus,
as if it did article 2502 of the Vélez Sarsfield code. Because of this, in this article we will analyze the possible
effects of this violation, according to the draft fundamentals of the civil and commercial code of the nation, as well

as the rules of interpretation and the ability to qualify contracts.
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Numerus clausus en materia de derechos reales. Alcances y efectos en los contratos

Agustin E. Blanco

1. Introduccion

La regulacion de los derechos reales en Argentina se encuentra fuertemente impregnada por el
orden publico, ya que rige el sistema de numerus clausus, conforme al cual la creacion de

aquellos se encuentra reservada solo a la ley, asi como la configuracion de su estructura.

Sin embargo, el cddigo civil y comercial de la nacion no determina los efectos de la violacion
del numerus clausus, como si lo hacia el art. 2502 del cddigo de Vélez Sarsfield, limitandose a
decir en su art. 1884, que “es nula la configuracion de un derecho real no previsto en la ley, o

la modificacion de su estructura’.

Es por ello que en este trabajo nos proponemos dilucidar los alcances del numerus clausus en

materia de derechos reales y los correspondientes efectos de su violacion.
2. El orden publico en el derecho argentino

Existe coincidencia entre los autores que se han ocupado de la tematica del “orden publico”, en
que su concepto se resiste a una definicion precisa y que constituye algo casi inasible (Trigo
Represas, F. A., 2015). A pesar de ello, y sin animo de teorizar ni polemizar al respecto,
podemos coincidir con la concepcidn tradicional de orden publico, segin la cual “resulta de un
conjunto de principios de orden superior, politicos, economicos, morales y algunas veces
religiosos, a los cuales una sociedad considera estrechamente vinculada la existencia y

conservacion de la organizacion social establecida” (Pizarro, R. D y Ossola, F. A., 2015, 1).

En nuestro pais, el orden publico se encuentra presente ante todo en el derecho publico, penal,
administrativo, fiscal, partiendo desde nuestra constitucion nacional. En cambio, en el derecho
privado las normas de orden publico son, en principio, de excepcion, ya que la regla consiste en
la autonomia de la voluntad, promoviendo en la persona la iniciativa y la posibilidad de ordenar

sus relaciones patrimoniales de forma libre y de acuerdo a su conveniencia.

No obstante ello, también en el derecho privado son numerosas las normas de orden publico,
como ser las que reglamentan las instituciones fundamentales del mismo, por ejemplo, lo

relativo al estado y la capacidad de las personas, la organizacion de la familia e instituciones
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conexas, es decir matrimonio, filiacion, adopcion, responsabilidad parental, lo referente al
régimen de los derechos reales en general y el sistema inmobiliario en particular, lo atinente a
la obtencion o mantenimiento de condiciones de contratacion que se reputen indispensables
para que el contrato mismo funcione adecuadamente como instrumento de justicia, el régimen

sucesorio, entre otros.
En cuanto a las clases de orden publico, siguiendo a Lorenzetti (2014) podemos distinguir:

El orden publico como garantia procedimental al consentimiento pleno: consiste en una serie
de dispositivos destinados a garantizar que efectivamente se exprese la voluntad real de los
sujetos. Dentro del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (de ahora en mas CCCN),
encontramos varios ejemplos: proteccion del emisor de la declaracion de voluntad mediante la
regulacion del error (art. 265), el dolo (art. 271), la violencia (art. 276), y la lesion (art. 332).
También al receptor mediante el principio de confianza (art. 1067) o buena fe-lealtad (arts. 9,

961, 1061).

Como proteccion de la parte debil: las partes pueden haber emitido correctamente su
declaracion pero hay una vulnerabilidad econémica o cognoscitiva que lleva a proteger a la
parte débil. Un claro ejemplo de ello son las normas de tutela del consumidor (arts. 1092

CCCN y concs.).

El orden publico de coordinacion: es un conjunto de normas imperativas que controla la licitud
en el ejercicio de los derechos, principalmente su adecuacion a los valores esenciales del
ordenamiento juridico. Por ejemplo, deben respetarse siempre los derechos resultantes de un

contrato (art. 965 CCCN).

De direccion: se trata de un “orden publico econémico” obligatorio, principalmente referido a
cuestiones atinentes al comercio exterior, derecho de la competencia, cambiario, impositivo,

etc.

Asimismo, en el CCCN, el orden publico es regulado en forma general, en su art. 12,
implicando un limite al ejercicio de los derechos individuales fundado en razones generales, a
través de la sencilla formula: “Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las

leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico”.

Del citado articulo puede observarse el principal efecto de una norma de orden publico,
consistente en la indisponibilidad por parte de los particulares. Sin embargo, no debe

confundirse las normas imperativas (que son el género) de las de orden publico (una especie);
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las primeras receptan las decisiones de politica legislativa para la organizacion social y pueden
o no ser de orden publico, en cambio, éstas responden siempre a intereses superiores

(Compagnucci de Caso, Rubén H., 1993).
3. El orden publico en los derechos reales. El sistema de numerus clausus

En el caso de los derechos reales, el orden publico tiene mayor incidencia que con respecto a
los derechos personales, ya que estos estan creados principalmente para la satisfaccion de
intereses particulares y solo tangencialmente involucran a la sociedad; en cambio, los derechos
reales tienen mayor gravitacion politica, pues atafien a intereses no solo individuales, sino
también en relacion al desarrollo econdomico y social, la distribucion de la riqueza y la
satisfaccion de necesidades primarias y secundarias, lo que genera que el Estado tenga mayor
recelo en su tratamiento, custodiando su regulacion de cerca (Peralta Mariscal, Leopoldo L.,

2015), lo que supone un orden publico de coordinacion y direccion.

Es asi que en la legislacion argentina siempre ha regido el sistema de numerus clausus en
materia de derechos reales, tanto en el codigo de Vélez como en el actual CCCN, consagrado

en las normas que se transcriben a continuacion:

Art. 2502 del codigo de Vélez: Los derechos reales solo pueden ser creados por la ley. Todo
contrato o disposicion de ultima voluntad que constituyese otros derechos reales, o modificase
los que por este Codigo se reconocen, valdra sélo como constitucion de derechos personales, si

como tal pudiere valer.

Art. 1884 CCCN: Estructura. La regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos,
contenido, adquisicion, constitucion, modificacion, transmision, duracion y extincion es
establecida solo por la ley. Es nula la configuracion de un derecho real no previsto en la ley, o

la modificacion de su estructura.

Como puede observarse, en ambas normas se recepta el sistema de numerus clausus, en virtud
del cual la creaciéon de los derechos reales estd reservada sélo a la ley', por lo que los
particulares no pueden crear otros distintos a los establecidos en ella, ni modificar por pactos

privados su regulacion, porque las normas relativas a los derechos reales no son meramente

! Debe recordarse que al hablar de “ley” no hacemos referencia solo al codigo civil y comercial, sino a cualquier
ley que cree o modifique derechos reales. A su vez, estamos hablando de leyes dictadas por el Congreso Nacional,
en virtud de las facultades delegadas por las provincias. Cualquier ley provincial que cree o altere los derechos
reales creados por el legislador nacional sera inconstitucional. Esta situacion solia darse con relacion a los clubes
de campo o barrios cerrados, previo a la entrada en vigencia del CCCN que regula los conjuntos inmobiliarios
como derecho real de propiedad horizontal especial.
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supletorias de la voluntad de las partes, como en general acontece en lo atinente a los derechos
personales, sino que se les imponen, en tanto y en cuanto ellas mismas no dispongan lo

contrario (Mariani de Vidal, M., 2009).

Esto nos diferencia de paises como Espafia, donde rige el sistema de numerus apertus,
conforme al cual se permite el libre desempefio de la autonomia de la voluntad, ya sea para
crear nuevas estructuras complejas de derechos reales, modificar el contenido de las previstas

legislativamente o efectuar combinaciones entre unas y otras.

Al decir que los derechos reales solo pueden ser creados por ley, la palabra “crear™ esta
empleada en sentido abstracto y genérico. La ley no establece o constituye derechos reales en
un caso particular sino que crea el derecho real tipico y lo regula en cuanto a su contenido,
forma de constitucion, facultades y deberes de sus titulares, transmision y extincion (Musto, N.
J., 2007). En otras palabras, la ley determina la tipicidad, nimero y reglamentacion de los
derechos reales, pero su causa fuente es un hecho o un acto juridico: la apropiaciéon de una
cosa, la edificacion, el contrato, el testamento, la prescripcion adquisitiva, etc. (Gurfinkel de

Wendy, Lilian N., 2016).

De esta manera, los particulares a la hora de constituir derechos reales deben tomar a la ley
como un “catalogo” dentro del cual eligen el derecho real que més se ajuste a las necesidades u

objetivos buscados.

Si bien el CCCN, en su art. 1887, enumera los derechos reales en ¢l regulados, el mencionado
cuerpo legal no excluye la posibilidad de creacion por otras leyes especiales, pero siempre
dictadas por el Congreso Nacional, ya que es materia de derecho de fondo, facultad delegada

por las provincias al gobierno federal.

Resaltamos entonces que la voluntad de las partes se limita a dar a luz el derecho real elegido,
mientras que su denominacidn, caracteres y reglamentacion estardn predeterminados por la
norma, sin que la convencion pueda modificarlos, salvo en aquellos aspectos que la ley lo

autorice (Mariani de Vidal, M., 2009).
4. Alcance de 1a autonomia de la voluntad en nuestro sistema de numerus clausus

Sentado en que consiste el numerus clausus, corresponde detenernos en su alcance.

2 Tomamos la palabra “crear” de la redaccion del art. 2502 del codigo de Vélez; ya que si bien el actual art. 1884
del CCCN no tiene igual redaccion, la explicacion a partir de la norma derogada es valida para entender la actual.
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Es sencillo advertir que los particulares no podrian constituir derechos reales que no estén
previstos en la ley (enfiteusis, censos, rentas, etc.). Ahora bien, cuando el CCCN, en su art.
1884, habla de la modificacion de la “estructura” de un derecho real ;a qué nos estamos
refiriendo? De la redaccion del art. mencionado se aprecia que “estructura” comprende los
elementos, contenido, adquisicién, constitucion, modificacion, transmision, duracion y

extincion de los derechos reales.

De una lectura rapida pareceria que todos los aspectos de los derechos reales estan regulados
por la ley, por lo que las partes contratantes no pueden decidir o modificar nada de lo

establecido en ella, sin embargo esto no es asi.

La normativa sobre derechos reales en nuestro pais es “sustancialmente de orden publico”, por
lo que no todas sus disposiciones son imperativas para los particulares, ya que existen
numerosos supuestos donde la ley actia en forma supletoria® o se permite a los otorgantes
regular una situacién concreta!, pero cabe aclarar que dichas circunstancias deben surgir

siempre de la norma.

En otras palabras, la voluntad de las partes s6lo puede actuar en aquellos casos que la ley
expresamente lo autorice, de lo contrario deberd estarse a lo dispuesto por ella, en virtud del
orden publico imperante en la materia, a partir de lo establecido por el art. 1884 del CCCN, que

consagra la adhesion de nuestro pais al sistema de numerus clausus.

Conforme lo expuesto, si, por ejemplo, dos personas deciden celebrar un contrato
constituyendo o transmitiendo algin derecho real y modifican alguno de los elementos que
configuran la estructura del mismo, en razon de lo previsto por el art. 1884, se produciria una

violacion del numerus clausus.

3 Podemos citar los siguientes ejemplos del CCCN: el art. 1967 determina que la revocacion del dominio de una
cosa registrable tiene efecto retroactivo, excepto que lo contrario surja del titulo de adquisicion o de la ley; el art.
1983 establece que las partes de los condominos se presumen iguales, excepto que la ley o el titulo dispongan lo
contrario; el art. 1995 regula que los frutos de la cosa comun se deben dividir proporcionalmente al interés de los
condoéminos, si no hay estipulacion en contrario; el art. 2120 dice que el superficiario puede afectar la construccion
al régimen de propiedad horizontal, con separacién del terreno perteneciente al propietario, excepto pacto en
contrario; el art. 2122 prevé que la propiedad superficiaria no se extingue por destruccion, excepto pacto en
contrario, si se planta, construye o foresta dentro de los plazos alli expresados; el art. 2126 dispone que producida
la extincion del derecho de superficie, el titular del derecho real sobre el suelo debe indemnizar al superficiario,
excepto pacto en contrario; el art. 2132 determina que si existen varios usufructuarios y se extingue para uno de
ellos, subsiste para los demas, pero sin derecho de acrecer, excepto si en el acto constitutivo se previo lo contrario,
etc.
4 Podemos citar los siguientes ejemplos del CCCN: el art. 1986 permite que los condéminos celebren convenios de
uso y goce alternado de la cosa comiin o que se ejercite de manera exclusiva y excluyente sobre determinadas
partes materiales; el art. 2000 regula la posibilidad de que los condominos convengan suspender la particion por
un plazo que no exceda los diez afos; el art. 2145 establece que el destino de los bienes del usufructo puede ser
determinado por convencion; etc.
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5. Consecuencias de la violacion del numerus clausus

Dilucidado el alcance de la autonomia de la voluntad en materia de derechos reales,
corresponde analizar las consecuencias y/o efectos de la violacion del numerus clausus. Para tal
fin, veremos en primer lugar como funcionaba esta cuestion a la luz del codigo de Vélez, para

finalmente arribar a la normativa actual.

El viejo art. 2502 disponia que “Todo contrato o disposicion de ultima voluntad que
constituyese otros derechos reales, o modificase los que por este Codigo se reconocen, valdra
solo como constitucion de derecho personal, si como tal pudiese valer”. Con relacidon a esta
norma, Gatti nos decia que cuando se hubiera pretendido dar nacimiento a un derecho real no
permitido por la ley, podria quedar configurado un derecho con el mismo contenido del
pretendido, pero de caracter personal y no real (Bueres, A. J. y Highton, E.I.,, 1997). Por
ejemplo, la persona en cuya cabeza se haya querido constituir un derecho de enfiteusis® sobre
un inmueble, podria ser titular de un derecho de uso, goce y disposicion sobre el mismo, de
caracter personal y no real, que por consiguiente no podria ser perpetuo ni de larga duracion,
sino por un maximo de diez afios y no constituiria una carga real para el inmueble, ni gozaria

de las facultades de persecucion y preferencia.

En cuanto a la “modificacion de los que por este Codigo se reconocen”, la doctrina entendia
que la solucion era la misma. Podemos citar el siguiente ejemplo de Mariani de Vidal: una
servidumbre no puede consistir en una obligacion de hacer para el titular del fundo sirviente,
por lo que si llegara a pactarse tal situacion, ello importaria s6lo una obligacion personal del
contratante obligado y sus herederos, sin transmitirse a los sucesivos titulares del inmueble

(Mariani de Vidal, M., 2009).

De manera que durante la vigencia del codigo de Vélez, en caso de pretender crear un derecho
real no reconocido por la ley, este valia como derecho personal, si reunia los requisitos
necesarios y no existian incompatibilidades para ello. Al no constituirse un derecho real, el
titular no gozaba del ius preferendi y el ius persequendi, caracteristicos de los derechos reales,

ni de las cualidades particulares correspondientes a cada derecho.

> El derecho de enfiteusis consistia en una cesion perpetua o por largo tiempo del dominio util de un inmueble
mediante el pago de una pension anual al que hace la cesion. A su vez, este derecho estaba expresamente
prohibido en el Cddigo de Vélez en el art. 2614, que rezaba: “Los propietarios de bienes raices no pueden
constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni imponerles censos ni rentas que se extiendan a mayor término que
el de cinco aiios, cualquiera sea el fin de la imposicion; ni hacer en ellos vinculacion alguna”.
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Volviendo a nuestro codigo actual, el art. 1884 finaliza diciendo “...Es nula la configuracion
de un derecho real no previsto en la ley, o la modificacion de su estructura”. Expresado en
otras palabras, si se pretende crear un derecho real distinto a los establecidos por la ley, no sera
un derecho real valido; asimismo, si se tomara un derecho real de los creados por la ley, y al
constituirse el mismo se modificase algiin aspecto de su estructura, esa modificacion no valdria

como integrativa del derecho real en cuestion.

Explicado lo anterior, es necesario hacernos la siguiente pregunta, si un contrato crea un
derecho real no previsto por la ley o establece una clausula que modifica la estructura de un
derecho real valido, ;qué efecto tienen esas acciones? A diferencia del codigo de Vélez, que
disponia su conversion en derecho personal, si como tal pudiera valer, en nuestro actual CCCN

existe un vacio legal en ese sentido.

Si repasamos los fundamentos del anteproyecto de CCCN, en €l se expresa que en tanto segun
sea el caso, el juzgador indicaré si carece de todo valor, si importa un derecho personal, o si
deviene en un derecho real proximo, lo que genera los siguientes interrogantes®: ;Cuando se

adoptara tal o cual solucion? ;Qué parametros deben tomarse en cuenta para decidir?

Para responder a estas preguntas, ineludiblemente, como primer medida, deberemos interpretar
y calificar el contrato en cuestion, ya que la calificacion representa el juicio de conformidad de
la declaracion negocial con el tipo legal, y la tarea interpretativa permite que a esta le sean
asignados determinados efectos juridicos establecidos en el tipo contractual (Nicolau, Noemi L.

y Hernandez, Carlos A., 2017).
6. Interpretacion del contrato

Circunscribiéndonos de ahora en mas al ambito contractual, la suerte del contrato o clausula
violatoria del numerus clausus estard atada, en gran medida, a las reglas y principios

interpretativos en la materia, consagrados en nuestro CCCN.

En este sentido, la interpretacion contractual ha sido definida como la actividad dirigida a

desentraiiar el significado de la manifestacion de voluntad comtn, considerada con relacion al

¢ Bsto se extrae de la pag. 201 de los fundamentos del anteproyecto del codigo civil y comercial de la nacién, que
en su cuarto parrafo dice: “Sin embargo, a diferencia del Codigo Civil vigente que indica que todo contrato o
disposicion de ultima voluntad que constituye otros derechos reales o modifica los que se reconocen valdra solo
como constitucion de derechos personales -si como tal pudiese valer-, no se reglan los efectos de tal creacion, en
tanto segun sea el caso, el juzgador indicard si carece de todo valor, si importa un derecho personal, o si deviene
en un derecho real proximo”.
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ambiente socioecondomico dentro del cual ha sido producida y conforme al principio general de

buena fe (Garrido Cordobera, Lidia, 2015).

A su vez, el CCCN, en el art. 1061, recepta la teoria clasica que pone en primer lugar la
intenciéon comun de las partes como regla interpretativa principal, no obstante, este criterio
debe ser armonizado con los demaés principios generales objetivos incluidos en el articulado del

cuerpo legal mencionado.

Asi, desde una perspectiva general, el CCCN consagra las siguientes reglas interpretativas de
los contratos: la buena fe (art. 1061), el principio de conservacion (art. 1066), el principio de
confianza (art. 1067), la intencion comun de las partes (art. 1061), la interpretacion restrictiva
de los términos (art. 1062), diferentes reglas para interpretar el significado de las palabras (arts.

1063, 1065 y 1068) y la interpretacion contextual (art.1064).

Sin voluntad de llevar adelante una explicacion detallada de cada una de las reglas enunciadas,
lo cual correspondera a un proximo trabajo, es menester que mencionemos brevemente en qué
consisten las tres reglas esenciales para la interpretacion, estas son la buena fe y los principios

de confianza y conservacion del contrato.

El CCCN, en su art. 961, se limita a decir que los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe, en cambio, el proyecto de cddigo civil de 1998 era mdas concreto con
relacion a esta regla de interpretacion, ya que en su art. 1023 asignaba relevancia a tres
cuestiones puntuales que debian observarse: a) al sentido que, razonablemente, hubiera
atribuido a la manifestacion de una de las partes una persona, en la situaciéon y de las
condiciones de otra; b) a la existencia de diferencias significativas en el poder de negociacion
relativo de cada una de las partes y ¢) a la relacion de equivalencia de las contraprestaciones si

el contrato es a titulo oneroso.

A modo de resumen, podemos decir que al momento de aplicar esta regla, el juez debe
preguntarse qué significado hubiera atribuido a la declaracion una persona honorable y correcta

(Borda, Guillermo A., 2008).

En cuanto al principio de confianza, el art. 1067 impone al intérprete orientar sus valoraciones
en el sentido de proteger la confianza y la lealtad que las partes se deben reciprocamente,
desestimando como admisibles aquellas ponderaciones que validen una conducta que, por
entrar en contradiccidon con otra anterior de la parte de la que emana, resulta juridicamente

inadmisible (Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S., 2015).
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Con relacion al principio de conservacion, se encuentra previsto en el art. 1066, el cual refiere,
en primera instancia, a un criterio logico segun el cual si las partes celebraron un contrato es
porque apostaron a su validez, pero en subsidio, dispone que debe atenderse al alcance mas

adecuado al objeto del contrato, es decir, a lo querido por las partes.

Es asi que la interpretacion que se realice debe ser la que permita otorgar el maximo sentido
util al contrato o la cldusula bajo anélisis, porque no es posible pensar que los contratantes

buscaron un contrato invalido (Nicolau, Noemi L. y Hernandez, Carlos A., 2017).

7. Calificacion del contrato

Calificar el contrato es el procedimiento por el cual se le atribuye su naturaleza juridica,
mediante el analisis de sus elementos y caracteres, subsumiéndolo en el tipo contractual que
corresponda, ya sea como contrato nominado o perteneciente a una tipologia innominada

(Nicolau, Noemi L. y Herndndez, Carlos A., 2017).

La calificacion es imprescindible para subsumir el contrato en su tipo y aplicarle la regulacion
legal que corresponda. Si se determina que se trata de un contrato nominado, se aplicaran las
normas pertinentes y si fuera necesario se integrard el contenido contractual. Si resulta que
debe ser calificado de innominado, se procedera en caso necesario segun lo establece el art. 970

del CCCN.

Las encargadas de calificar el contrato son las partes, las que al momento de la celebracion
manifiestan su acuerdo acerca del tipo negocial que pretenden perfeccionar. Sin perjuicio de
ello, esa calificacion es revisable por la autoridad judicial o administrativa, pues una
calificacion incorrecta puede encubrir una simulacién o fraude planeado (Nicolau, Noemi L. y
Hernéndez, Carlos A., 2017). De modo que la calificaciéon que prevalece es la que dispone la

autoridad judicial o administrativa.

Para calificar, es necesario examinar atentamente los elementos esenciales particulares del
contrato y los del tipo que se pretende atribuirle. Por ejemplo, si las partes califican su contrato
como compraventa, es necesario que una de ellas se obligue a transferir el dominio de una cosa
y la otra a pagar un precio cierto, en dinero. Estos son los dos elementos esenciales particulares
de la compraventa, de modo que si la autoridad, algln tercero interesado o, inclusive, alguna de
las mismas partes impugnan la calificacion que ellas efectuaron, deberd probar, por ejemplo,

que no se pagod precio.
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8. Posibles soluciones

Teniendo en cuenta lo expuesto con relacion a las reglas de interpretacion de los contratos y la
calificacion de los mismos, corresponde determinar qué efectos cabe imputarle a un contrato o
clausula violatoria del numerus clausus en materia de derechos reales; para ello analizaremos

cada una de las alternativas propuestas en los fundamentos del anteproyecto del CCCN.

A. Derecho real proximo

Una de las soluciones sugeridas consiste en convertir ese derecho real “alterado” o
“modificado” en su estructura, en el derecho real que mas se asemeje a lo dispuesto por las

partes en el contrato.

Esta alternativa, al igual que la conversion del pretenso derecho real en un derecho personal
(que se analizara en el apartado siguiente), se apoya en lo regulado por el art. 384 del CCCN, al
tratar la ineficacia de los actos juridicos en general. La mencionada norma prevé que un acto
nulo (el derecho real invéalido) puede convertirse en otro diferente valido cuyos requisitos
satisfaga, si el fin practico perseguido por las partes permite suponer que ellas lo habrian

querido si hubiesen advertido su nulidad.

Es decir, para poder convertir ese derecho real invalido en otro valido, se presupone que las
partes han errado, de buena fe, en el nomen iuris del derecho real constituido, cuando en
realidad, en virtud de las disposiciones que surgen del contrato, han buscado efectos que son

propios de otro derecho real establecido por la ley.

Aqui entra en juego el principio de conservacion, considerando que la intencion comun de las
partes ha tenido en miras la produccion de los efectos previstos en el contrato, por encima de la
denominacidn que se haya dado al mismo. Podemos pensar el siguiente ejemplo: si la intencion
de las partes es que el propietario transmita al adquirente la facultad de usar, gozar y disponer
material y juridicamente del derecho de construir en su inmueble, por el término de 70 afios,
fijando una indemnizacion para el momento de finalizacidon del contrato, por mas que se haya
denominado al mismo como “constitucion de usufructo”, de la voluntad real de las partes,
volcada en el contrato, se desprende que han querido constituir un derecho de superficie.
Remarcamos que para arribar a la conclusion sefialada debe interpretarse y calificarse el

contrato conforme las pautas indicadas anteriormente.
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Asimismo, en algunos casos, bastard una sola clausula (o la ausencia de ella), para convertir ese
derecho real constituido en el contrato, en otro distinto, como sucede en el supuesto normado
por el art. 2154 al decir que si en el titulo (en sentido instrumental, como soporte material del
acto juridico) constitutivo del derecho real de uso no se establece la extension del uso y goce,
se entiende que se constituye un usufructo. Es importante remarcar la relevancia de calificar al
derecho real como uno u otro ya que, como diferencia sustancial, el usuario no puede constituir

derechos reales sobre la cosa, mientras que el usufructuario si’.
B. Derecho personal

Esta variante es similar a la anterior, con la diferencia de que la modificacion que se realiza
sobre la estructura del pretendido derecho real es tal que impide asemejar la relacion
constituida por las partes a un derecho real valido. Aqui podemos traer a colacion el ejemplo
aportado por Mariani de Vidal, mencionado anteriormente, en el que dos personas deciden
constituir una servidumbre que tiene por objeto una obligacion de hacer, lo cual es imposible en
nuestro ordenamiento®, por lo que esa servidumbre intentada sera finalmente un contrato sobre

derechos personales.

A su vez, el derecho real establecido puede ser valido y las clausulas modificatorias de la
estructura del mismo valer como derechos personales. Un ejemplo podria darse de la siguiente
manera: si A transmite a B el usufructo de un departamento de un edificio sometido al régimen
de propiedad horizontal, pueden acordar que serd el usufructuario, es decir B, quien debera
pagar todas las expensas que genere la unidad funcional; sin embargo, si el administrador del
consorcio decide cobrar las expensas al propietario (A), en virtud de lo normado por el art.
2050 del CCCN?, este no puede oponer la clausula en cuestién al administrador, ya que es un

vinculo personal que s6lo es oponible al deudor (B).

Es importante destacar que el contrato o la cldusula que se convierte en un derecho personal

careceran de la facultad de persecucion y preferencia (art. 1882), propia de todos los derechos

7 El usufructuario puede constituir los derechos reales de servidumbre, anticresis, uso y habitacion, sin embargo en
ningln caso se exime de sus responsabilidades frente al nudo propietario, mientras que el usuario no puede
constituir derechos reales sobre la cosa, en virtud de lo dispuesto por el art. 2156 del CCCN.
8 La servidumbre puede ser positiva o negativa, segin la carga consista en soportar su ejercicio o se limita a una
abstencion determinada, impuesta en el titulo, pero jamas puede consistir en una obligacion de hacer (art. 2164
CCCN).
% El art. 2050 del CCCN establece que, ademas del propietario, y sin implicar liberacion de este, estan obligados al
pago de los gastos y contribuciones de la propiedad horizontal los que sean poseedores por cualquier titulo, es
decir, puede tratarse de un poseedor legitimo, como ser el condémino, el usufructuario, el usuario, etc. (art. 1891)
o un poseedor ilegitimo, como seria el caso, por ejemplo, de un adquirente por boleto de compraventa.
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reales y no seran oponibles a terceros ni a futuros adquirentes del derecho real en cuestion, sino

solo entre las partes constitutivas del contrato.

De mas esta decir que tanto en el supuesto analizado, asi como en el caso de la conversion en el
derecho real proximo, el objeto del contrato o la cldusula no debera ser un hecho imposible,
prohibido por la ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden publico o lesivo de
derechos ajenos o de la dignidad humana, de conformidad a lo previsto por los arts. 279 y 1004

del CCCN.
C. Nulidad del contrato o de la clausula

Segun la definicion clésica, se entiende por nulidad la sancion legal que priva de sus efectos
normales a un acto juridico en virtud de una causa originaria, es decir, existente en el momento
de su celebracion (Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S., 2015). Ademas, constituye una

categoria extintiva de los actos juridicos.

El CCCN deja de lado criterios de distincion de las nulidades de dificil comprension y
asimilacion, como ser los actos nulos o anulables, y se limita a diferenciar la nulidad absoluta y
relativa por un lado, y por otro la nulidad total y parcial. El primero de los criterios distintivos
tiene relacion con el interés protegido, por cuanto la nulidad del acto es absoluta cuando se
transgredio el orden publico, la moral y las buenas costumbres, en tanto que es relativa cuando
la sancion deriva de la proteccion a un interés de ciertas personas. Sin embargo, el distingo no
debe extremarse, ya que en la nulidad absoluta esta protegido inmediatamente el interés publico
o general y de modo mediato el interés privado, mientras que en la nulidad relativa sucede el

caso inverso (Nicolau, Noemi L. y Hernandez, Carlos A., 2017).

Es importante destacar que la principal diferencia entre la nulidad absoluta y la relativa,
consiste en que la primera de ellas puede ser alegada por el Ministerio Publico Fiscal y por
cualquier interesado, al igual que no puede sanearse por la confirmacién del acto ni por la
prescripcion (art. 387 CCCN), mientras que la nulidad relativa s6lo puede declararse, en
principio!?, a instancia de las personas en cuyo beneficio se establece y puede sanearse por

prescripcion o confirmacion del acto (art. 388 CCCN).

En cuanto al segundo criterio de distincion, este refiere a la nulidad que puede proyectarse

sobre todo el acto (total) o sobre una o varias de sus disposiciones (parcial). Es importante

19 Decimos en principio ya que el art. 388 del CCCN determina que excepcionalmente puede invocarla la otra
parte, si es de buena fe y ha experimentado un perjuicio importante; a su vez que establece que la parte que obro
con ausencia de capacidad de ejercicio para el acto, no puede alegarla si obré con dolo.
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aclarar que nuestro CCCN instaura lo que la doctrina ha llamado el principio de separabilidad,
en razon del cual una disposicion nula no afecta a las otras disposiciones validas si son
separables, precisando que no lo son aquellas sin las cuales el acto no puede subsistir ya que no
cumpliria con su finalidad (art. 389 CCCN). Se destaca a su vez, que en la nulidad parcial, en
caso de ser necesario, el juez debe integrar el acto de acuerdo a la naturaleza y los intereses que
razonablemente puedan considerarse perseguidos por las partes. En otras palabras, nuestra
normativa sienta que para declarar la nulidad total de un acto juridico el criterio debe ser

restrictivo.

Por otro lado, al analizar la posible declaracion de nulidad de un contrato o de una clausula,
debe aplicarse el principio de conservacion, esbozado previamente, el cual dispone que si hay
duda sobre la eficacia del contrato o de alguna de sus clausulas, debe interpretarse en el sentido
de darles efecto, y si esto resulta de varias interpretaciones posibles, corresponde entenderlos

con el alcance mas adecuado al objeto del contrato (art. 1066 CCCN).

Explicadas someramente las diferentes clases de nulidades, debemos tener presente que las
soluciones indicadas precedentemente, es decir la conversion en el derecho real préximo o
validez como derecho personal, presuponen la existencia de un contrato o cldusula nula, como
ya ha sido tratado, por lo que en este acdpite debemos desentrafiar aquellos casos en que el

contrato o clausula nula no podria convertirse en un acto juridico distinto.

Como primer medida corresponde determinar si el contrato o cldusula violatoria del numerus
clausus en materia de derechos reales configuraria una nulidad absoluta o relativa, o si
dependiendo de la situacién concreta podria tratarse de una u otra. En ese orden, como se
explicara previamente, la regulacion de los derechos reales en nuestro pais es materia de orden
publico, motivo por el cual la estructura de los derechos reales puede ser creada o modificada

solo por la ley, pudiendo hacerlo las partes solo en los casos expresamente autorizados por ella.

Siguiendo esa linea de pensamiento, que entendemos es el correcto, todo contrato o clausula
violatoria del numerus clausus sélo podra valer como configurativo de un derecho real distinto
o como meros derechos personales, si retine los requisitos necesario para ello (conforme fuera
analizado anteriormente), de lo contrario sera nula de nulidad absoluta, con todo lo que eso
implica, no pudiendo ser confirmado por las partes contratantes y contando con un amplio

margen de legitimados para solicitar su declaracion.
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Con respecto a los efectos de la nulidad y la confirmacién del acto de nulidad relativa, debera
estarse a lo normado desde el art. 390 al 395 del CCCN, excediendo tales cuestiones a la

tematica del presente trabajo.

9. Conclusiones

En materia de derechos reales en Argentina existe una fuerte impronta del orden publico, a
través de la imposicion del sistema de numerus clausus, en virtud del cual la creacion de

aquellos y la regulacion de su estructura estan reservadas solo a la ley, conforme lo establece el

art. 1884 del CCCN.

En razén de ello, los particulares se limitan a dar nacimiento al derecho real en concreto,
conforme sus necesidades y objetivos buscados, eligiendo dentro del “catalogo” proporcionado
por la ley y solo pueden modificar su estructura en aquellos casos que expresamente lo autorice

la norma.

Circunscribiéndonos al &mbito contractual, sin perjuicio de las demds causas fuentes posibles,
st los particulares modifican la estructura de un derecho real de forma no autorizada por la ley,
se producird una violacidon al numerus clausus, y por lo tanto ese contrato no constituira el

derecho real en cuestion, o de ser una clausula, no integrara el derecho real configurado.

En ese sentido, en cuanto a los efectos que tendra ese contrato o clausula violatoria del numerus
clausus, el juez deberd tener en cuenta la facultad de calificacion y las reglas interpretativas de
los contratos, reguladas en nuestro CCCN (arts. 1061 al 1068), y en consecuencia optar por su
conversion al derecho real proximo, que valga como derecho personal o su nulidad parcial o
total. Las consecuencias de adoptar una u otra soluciébn no son menores, como han sido

sefialadas en el presente trabajo.
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