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1. Introduccion. Derechos realesy personales

Federico Puig Pefia! manifestaba con meridiana claridad que
todo el magnifico edificio del derecho patrimonial ha sido divi-
dido en la doctrina, desde antiguo, en dos fundamentales com-
partimentos relativos a los derechos reales y a los derechos de
obligacion, con lineas diferenciables bastante acusadas. El sec-
tor de los derechos reales —continta explicando el distinguido
jurista— acusa cada dia mayor relevancia y enjundia cientifica,
elevando construcciones sorprendentes que hablan muy alto de
la moderna técnica civilista. Pero la distincion entre derechos
reales y personales, al decir de Messineo, es tendencial, ya que
no existe una clara delimitacion entre ellos y solo puede estable-
cerse, con respecto a cada instituto, su aproximacion a las res-
pectivas categorias.

1.1. Evolucion histérica de los derechos reales y personales

En el derecho romano primitivo, la relacion juridica del hombre
con las cosas y con los otros sujetos era una relacion de tipo do-
minial, de poder absoluto. Cuando ese sujeto con un poder ab-
soluto se enfrentaba a otro que también tenia un poder absoluto,
tenia el poder de expropiacion, no solo del bien econémico del
sujeto, sino también del propio individuo, a quien, a través del
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nexum podia esclavizarlo sin limitacion alguna y hasta matarlo.
Adviértase entonces cuanto se parece este poder al poder abso-
luto que un sujeto tiene sobre una cosa de su propiedad.

Recién con la Ley Poetelia Papiria de nexos, unos 300 afios
a. C., empieza la evolucion de dulcificacion de la ejecucion en la
persona del deudor, se prohibe la expropiacion privada y se hace
preceptiva la via judicial a través del manus iniectio, proceso que
culmina varios siglos después con la prohibicién de la prisiéon
por deudas.

Esa evolucién, que primero limita y luego prohibe la eje-
cucion sobre la persona del deudor, necesariamente tiene que
entregar al acreedor un instrumento adecuado para proteger su
derecho de crédito y no hacerlo ilusorio, cosa que se hace por
medio de la expropiacién de un bien patrimonial. La respon-
sabilidad personal se transforma en patrimonial. Quiere decir
entonces que, en el orden secuencial histdrico, seria primero
el derecho real, el sefiorio sobre personas y cosas, el poder de
dominio y, recién a través de una lenta evolucion, el derecho
romano culmina con la responsabilidad patrimonial y surge el
derecho de obligacion, el derecho creditorio, como un producto
evolucionado del derecho real, adquiriendo caracteristicas pro-
pias que lo independizan de este.

Otro sector de la doctrina romanistica -Mayr y Hors, entre
otros— afirma que la evolucidn es a la inversa: lo primero es el
derecho de la obligacién y lo que surge luego es el derecho real.
En primer lugar, porque el poder de una persona sobre otra, que
nace en la relacion del pater sobre su familia, no es derecho pri-
vado sino publico, ya que es poder de imperio. El derecho priva-
do es la relacion entre sujetos con una equivalente jerarquia, es
decir, es el enfrentamiento entre dos sujetos de derecho. El po-
der del padre sobre sus hijos o su esposa no es derecho privado
porque, en el proceso de gestacion de las sociedades primitivas,
se parece mas al poder del Estado sobre sus stbditos (relacion de
imperio y no de dominio).

Para este criterio, si descartamos que la relacion del padre
con su familia y con otros sujetos bajo su poder sea derecho pri-
vado, el inico inicio de derecho privado es la relacion entre dos
sui juris, entre dos jefes de familia. Y si bien hay una relacién a
través del nexum con la persona del deudor, no existen derechos
reales como derechos absolutos sobre las cosas en esa etapa del
derecho primitivo.



Es asi que el adquirente de la mancipatio no tenia un dere-
cho absoluto frente a todos, porque no podia oponerlo a todos,
sino solamente a su enajenante; el orden juridico no le daba otra
herramienta mas que la posibilidad de ir contra aquel de quien
habia obtenido la cosa. Fue posteriormente que la legis actio per
sacramentum se transforma en legis actio in remy legis actio in
personam con una diferencia en el destinatario; en la primera no
se menciona al demandado porque ya entonces era un derecho
absoluto que se ejercia contra cualquiera que la poseyera.

1.2. Caracteristicas del derecho real

1.2.1. Lainmediatez

En un orden légico de ideas, lo que primero surge al estudioso
del derecho civil es el derecho real de propiedad o dominio. Mas
adelante surgen los derechos reales de goce y mucho mas tarde
aun, estan los derechos reales de garantia y una tercera especie
que la doctrina alemana y espafiola llama derechos reales de
adquisicion.

Cuando examinamos el derecho de propiedad o el de usu-
fructo y el de servidumbre real, la nota mas distintiva es la in-
mediatez. El propietario goza directamente de la cosa, tiene
una relacion inmediata con ella. Algo parecido pasa con el usu-
fructuario, este tiene el derecho de usar y gozar de la cosa, pero
no puede abusar de ella porque algun dia la tiene que devolver.
También hay inmediatez en la servidumbre, aunque la relacion
no sea del todo permanente y esté limitada a un modo de apro-
vechamiento particular.

Encontramos, en este elemento, pues, una nota distintiva
con los derechos personales. En los derechos reales hay una re-
lacién de poder directo entre el hombre y la cosa, de manera que
es una relacion con dos elementos: el sujeto y la cosa. En cam-
bio, en los derechos personales hay por lo menos tres elementos
en la relacion juridica; el sujeto acreedor, el sujeto deudor y el
objeto de la obligacion.

1.2.2. La absolutez

A diferencia del arrendatario o el comodatario, el propietario
o el usufructuario de un bien tienen la posibilidad de accionar

Revista de Revistas

229




230

Revista del Notariado 905

judicialmente contra un intruso, por ejemplo. Basiandose en
este rasgo, la teoria unitaria obligacionista dice que el derecho
real no consiste pura y exclusivamente en la relacion del hom-
bre con la cosa, porque esta relacién no es de tipo juridico, sino
simplemente una relacion de tipo econdmico. ;Por qué? Por-
que juridicamente no puede haber relacién con las cosas, las
relaciones son entre sujetos y en el derecho de propiedad esos
sujetos son todos. Hay un sujeto activo inico y un sujeto pasivo
indeterminado.

1.2.3. La inherencia

En el derecho de propiedad, la absolutez se confunde con la in-
herencia, pero se percibe clara la diferencia cuando analizamos
los derechos reales menores. Cuando el bien dado en usufruc-
to es enajenado por el nudo propietario, el usufructuario puede
oponer su derecho al adquirente; eso es asi en virtud de la inhe-
rencia propia del derecho real. También se percibe claramente
con la hipoteca, donde no hay inmediatez ni absolutez, pero si
inherencia, porque a partir de la inscripcién en el Registro de la
Propiedad, el acreedor tiene derecho a cobrar su crédito, expro-
piando el bien con preferencia a cualquier acreedor, tanto sea
que la cosa se encuentre en poder del propietario original como
en el de cualquier adquirente posterior.

1.2.4. La nota distintiva esencial entre derechos reales
y personales es que —a nuestro juicio- los primeros
tienen absolutez

En materia de derechos reales de goce, la absolutez consiste en el
interés natural que todos tenemos de disfrutar de los bienes y los
demads seran sujetos pasivos del deber de no hacer. En materia
de derechos reales de garantia, el interés a tener en cuenta no
es el de gozar de la cosa, sino la expectativa que tiene su titular
de cobrar el crédito, llegado el caso, expropidandole el bien de su
patrimonio con exclusividad e impidiendo que otros acreedores
satisfagan su interés de prenda genérica.

Ahora bien, a pesar de que la absolutez es una nota esen-
cial de los derechos reales, es imprescindible que esta sea com-
plementada, por lo menos, por cierto grado de inherencia. Asi
sucede con el usufructo: la absolutez se manifiesta en la posi-



bilidad que tiene de excluir a los terceros que pretendan entor-
pecer el goce de la cosa a través de las acciones inhibitorias, re-
cuperatorias y reparatorias. Pero si ese derecho real careciera
de inherencia, cuando el nudo propietario transfiriera la cosa, el
usufructuario quedaria sin derecho automaticamente.

2. Naturaleza delos derechos reales

2.1. Teorias

La teoria clasica tradicional o dualista, fue el primer intento
doctrinario de explicacion de la naturaleza de los derechos rea-
les. Esta teoria hacia hincapié en la inmediatez, la relacion del
hombre con la cosa. Asi, el articulo 472 del Cédigo Civil uru-
guayo expresa que: “derecho real es el que tenemos en una cosa o
contra una cosa sin relacion a determinada persona”

En esta disposicion se ve claramente que la nota distintiva
esencial del derecho real, para el Cédigo Civil, es la no relaciéon
con sujetos pasivos: no existe ningtin sujeto pasivo frente al titu-
lar de ese derecho.

Frente a esta tesis, surge la doctrina unitaria obligacionista,
que es la que pone el acento en la existencia de un deber genérico
de no hacer de todos los terceros. Para esta teoria, es incorrecto
decir que en los derechos reales hay una relacion juridica entre
hombre y cosa, porque la relacion juridica solo puede ser entre
dos sujetos. La tinica diferencia radica en que el derecho real se
consagra a través de una relacion del sujeto activo con un sujeto
pasivo indeterminado, universal, que es el que tiene la obliga-
cion de no hacer.

Planiol, uno de los principales defensores de esta teoria,
manifiesta que: “un derecho real cualquiera es, pues, una rela-
cion juridica establecida entre una persona como sujeto activo
y todas las demds como sujetos pasivos”. Frente a esta oposicion
de doctrinas, aparece con la teoria ecléctica, la cual reconoce
que, ademas de la relacion estrictamente juridica entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo universal indeterminado, debe conside-
rarse la relacion economica o interna entre el hombre y la cosa
que se produce y ampara como reflejo de la primera.

Roca Sastre, en este sentido, afirma que: “el derecho real es
el derecho sujetivo que atribuye a su titular un poder o sefiorio
directo e inmediato sobre una cosa sin necesidad de intermedia-
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rio alguno, personalmente obligado y que asimismo impone a
todos un deber de respeto o abstencion”

2.2. Latipicidad de los derechos reales

Aqui la cuestion es determinar si los sujetos son libres de esta-
blecer su contenido a su entero arbitrio o si, en cambio, deben li-
mitarse a adoptar algunos de los derechos reales especificamente
previstos por laley. Esla famosa eleccion entre numerus apertus
o numerus clausus, que tiene su origen en el derecho germanico
y en el derecho romano.

Los germanos admitian que a través del instituto de la in-
vestidura posesoria —la Gewere- cualquier derecho personal se
podia transformar en un derecho real, con todas sus caracteris-
ticas de absolutez e inherencia.

A esa amplia libertad del sistema germdnico se opone la
estricta limitacion del sistema romano. Originalmente, los ro-
manos admitian los siguientes derechos reales sobre las cosas: el
derecho de propiedad o de dominio, el derecho de condominio
(la misma propiedad, pero en forma colectiva), el usufructo, el
uso y la habitacion y las servidumbres prediales. Esos institutos
eran los unicos derechos reales y las partes no tenian la libertad
de crear a su fantasia y comodidad otros derechos diferentes.

2.3. Conveniencia del numerus clausus
y del numerus apertus

Desde el punto de vista de la politica legislativa, hay argumen-
tos de caracter econémico y juridico. Los argumentos del punto
de vista econdmico refieren a si con el numerus clausus o el nu-
merus apertus se logra un mayor aprovechamiento de las cosas e
indirectamente se beneficia a la sociedad.

Santero Passarelli afirmaba que el sistema de numerus aper-
tus brinda mejor aprovechamiento de las utilidades de los in-
muebles, porque si, por ejemplo, nuestro interés fuera explotar
un inmueble a través de la cria de ganado, podria existir en ese
inmueble una serie de utilidades que no explote integramente,
como ser una fuente de agua, un monte natural, o abundante
caza, etc. Sise permite alas partes poder establecer con entera li-
bertad diferentes derechos reales sobre el mismo inmueble, pue-
de darse que yo, propietario, por ejemplo, goce del derecho de



pastura aprovechandolo para criar ganado y que conceda a otros
sujetos el derecho de explotar un monte, o la posibilidad de ex-
traer agua o de cazar animales dentro de ciertos limites, etcétera.

Pero el problema es que la variedad de derechos super-
puestos sobre un mismo bien, si bien podria considerarse un
medio de mejor aprovechamiento, a la larga, puede significar
una atadura importante sobre las utilidades y su disponibilidad
que lleva a que globalmente esos inmuebles se explote en forma
ineficiente.

Desde el punto de vista juridico, si el derecho real es por
definiciéon un derecho que consiste en que frente al titular existe
un sujeto pasivo universal y cuyo contenido es un deber juri-
dico de no hacer, lo logico es que quienes deben no hacer -los
terceros- sepan de antemano en qué consiste el derecho que de-
ben respetar. Si el derecho real, por definicidn, tiene inherencia,
o sea, persigue a la cosa en cualquier mano que se encuentre,
aqui la certeza incide de modo mas importante o fundamental,
porque si alguien adquiere un inmueble porque el dominus se
lo enajena, considerando que adquiere todas las utilidades del
predio y luego aparecen varios sujetos que dicen tener derechos
de pastura, de agua, de caza, etc., la buena fe de ese adquirente
y su interés patrimonial se veran obviamente lesionados. Esos
problemas no se darian con el sistema del numerus clausus, esta-
bleciendo que los derechos reales no son todos los que las partes
desean, sino aquellos previstos expresamente en la legislacion
positiva.

Como expresaramos, el derecho romano parti6 de un sis-
tema de numerus clausus o de derechos reales limitados, pero
luego se distorsiond de dos modos diferentes: a través de la con-
cesion de lo que mas tarde se llam¢é “servidumbre personal” (la
posibilidad de otorgar a otro sujeto el derecho real de obtener
una utilidad especifica: el pasto, la lefia, el agua, etc.) y median-
te la transferencia total del derecho de aprovechamiento del in-
mueble, pero reservando con cardcter de derecho real, la posi-
bilidad de cobrar un canon y, en algunos casos, la de readquirir
la cosa.

Con la Revolucion Francesa, se declararon redimibles to-
dos los censos otorgados sobre inmuebles. Para ello, se otorgaba
a aquellos que tenian el dominio util a redimir la cosa adqui-
riéndole al otro sujeto el dominio directo. A partir de alli, en
los derechos comparados, aparece la posibilidad de redimir los
derechos perpetuos sobre los inmuebles, pero se mantuvo la in-
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certidumbre respecto a cudles eran los derechos habilitados en
este sentido y, adicionalmente, si el legislador sigui6 el sistema
del numerus clausus o del numerus apertus.

Ese problema tiene el Codigo Civil uruguayo, que a pesar
de que sigue el ejemplo del Codigo argentino de Vélez Sarsfield,
no recoge el numerus clausus en forma expresa, como si lo hace
este cuerpo legal, lo cual da pie a diferentes posiciones doctri-
narias.

A nuestro modo de ver, el sistema de numerus clausus fa-
vorece la claridad de las relaciones juridicas reales, pero esto no
impide que las diferentes leyes lo puedan crear, abriendo paso de
esta forma a la evolucion del derecho y sus formas reales.

2.4. Clasificacion de los derechos reales por su contenido

El derecho de contenido maximo es el de dominio. Junto a él,
esta el de condominio, que en el sistema romano de copropiedad
consiste en que todos tienen derecho a todo en proporcioén a una
cuota parte ideal. Conjuntamente con el dominio y el condomi-
nio, tenemos la posesion y la coposesion.

Bajando un grado, tenemos aquellos derechos donde un
sujeto es titular a perpetuidad, o por muy largo tiempo, de todos
los atributos de la propiedad pero reconociendo el derecho de
cobrarle a otro una renta perpetua. En ese caso nos encontra-
mos con la enfiteusis, el censo reservativo y el censo consignati-
vo, institutos que en el caso uruguayo han caido en total desuso.

Descendiendo en la clasificacion, tenemos los desmembra-
mientos, de contenido casi pleno. Ya no se trata de transferir
todos los aprovechamientos del inmueble, sino de casi todos.
Estos son el usufructo, el uso, la habitacion y la superficie: en
el usufructo, el usufructuario tiene el aprovechamiento integro
del bien durante un periodo de tiempo. En el uso yla habitacion
no se tiene dicho aprovechamiento integro, sino de un grupo de
las utilidades de acuerdo con las necesidades del usuario o del
habitador. Ademds, estos derechos son mas restringidos que el
usufructo, pues son personalisimos, no se pueden transferir.

El derecho de superficie tuvo un origen parecido al de la
enfiteusis romana, con la diferencia de que en este caso se otorga
el derecho de edificar en la cosa y no de cultivarla.

Si continuamos descendiendo, encontramos formas de
goce especifico sobre la cosa, como en el caso de las servidum-



bres prediales. La servidumbre predial consiste en la transfe-
rencia a otro sujeto de una de las utilidades de un predio, con
la condicién de que ese otro sujeto sea, a su vez, duefio de un
predio vecino. Por ejemplo, la servidumbre de paso.

Siguiendo el orden decreciente, tenemos los derechos rea-
les de garantia, la prenda y la hipoteca, y la anticresis —instituto
de naturaleza no siempre definida- ya que, por ejemplo, el codi-
ficador argentino lo establecié como derecho real y el uruguayo,
como derecho personal.

Luego nos encontramos con los derechos reales de adqui-
sicion que son el derecho de tanteo y de retracto. El derecho
de tanteo se origina en la enfiteusis y consiste en que alguien se
reserve el derecho de comprar la cosa cuando el dueiio pretenda
enajenarla a un tercero por el mismo precio; y, para el caso de
que el enajenante no cumpla ofreciéndosela antes, tiene el dere-
cho de retracto, que es la posibilidad de hacer rescindir la enaje-
nacion hecha al tercero.

Un caso especial lo establece la constitucion del llamado
derecho de superficie. Si bien no era una posicién unanime de
la doctrina, se habia sostenido —a nuestro juicio, con acierto-
que laley uruguaya permitia la constitucion de este derecho que
opera como excepcion al principio de la accesion. El tema era
discutible en nuestro derecho positivo en tanto no estaba esta-
blecido en forma expresa. Sin embargo, la discusion fue defini-
da a favor de su existencia, al habérsele dado reconocimiento le-
gal al quedar incluido como acto inscribible en el Registro de la
Propiedad, Seccion Inmobiliaria (art. 17, numeral 1°, de la Ley
16.871). Por su parte, la reciente Ley 18.308 de Ordenamiento
Territorial y Medio Ambiente, ratificé el criterio y conceptualizé
el derecho de superficie en su articulo 36:

Articulo 36 (Derecho de superficie). El propietario de un inmue-
ble, privado o fiscal, podra conceder a otro el derecho de super-
ficie de su suelo, por un tiempo determinado, en forma gratuita
u onerosa, mediante escritura publica registrada y subsiguiente
tradicion. El derecho de superficie es el derecho real limitado
sobre un inmueble ajeno que atribuye temporalmente parte o
la totalidad de la propiedad y comprende el derecho a utilizar el
bien segun las disposiciones generales de la legislacion aplicable
y dentro del marco de los instrumentos de ordenamiento terri-
torial y conforme al contrato respectivo. El titular del derecho
de superficie tendrd, respecto al bien objeto del mismo, iguales
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derechos y obligaciones que el propietario del inmueble respecto
de este.

Extinguido el derecho de superficie, el propietario recuperara el
pleno dominio del inmueble, asi como las accesiones y mejoras
introducidas en este, salvo estipulacion contractual en contrario.

Finalmente, tenemos el derecho real establecido en el articulo 15
delaLey 8733 de 1931, sobre promesa de enajenacion de inmue-
bles a plazos, que consiste en poder obtener la adquisicion de la
cosa, aun contra la voluntad del duefo promitente enajenante, a
través del juez que lo hace en su representacion.

2.5. Latipicidad en el derecho civil uruguayo

En una interpretacion sistematica se puede llegar a la conclusion
de que nuestro sistema es el de numerus clausus. El usufructo, el
uso y la habitacion son derechos reales de goce sobre cosa ajena,
que tienen —en la reglamentacion que les da el Codigo Civil- una
serie de normas que son supletorias de la voluntad de las partes y
otras que son de orden publico. Las de orden publico funcionan
como topes maximos establecidos que no pueden ser superados
ni siquiera por un libre consentimiento de las dos partes que
operan como limitaciones y tienen por cometido lograr que ese
desmembramiento del dominio sea lo mas transitorio posible.
Asi el usufructo tiene como temporalidad méxima la vida del
usufructuario y como derivada de dicha temporalidad, la obli-
gacion de conservar la cosa para su ulterior restitucion.

El uso y la habitacidn, a su vez, son intrasmisibles porque
son personalisimos.

Las servidumbres prediales o reales, si bien no tienen el li-
mite de la temporalidad, si tienen la inherencia activa: en efecto,
el sujeto activo debe ser siempre el duefio de otro predio vecino,
sin posibilidad de que el derecho concedido por la servidumbre
pueda ser trasmitido con independencia del predio llamado do-
minante. La razén de esta regulacion es que la causa econémica
de su constitucidn, al derivar de la situacion geografica de los
predios, es perpetua.

En todos estos casos, vemos normas de orden publico. Si
el codificador se tom¢ el trabajo de reglamentar esos institutos
estableciéndoles normas de orden publico, que no pueden ser
suplidas por voluntad de las partes, ;tiene algiin sentido que, por



otro lado, se puedan establecer servidumbres personales, otor-
gando por ejemplo un derecho de goce a perpetuidad o por pla-
zo mayor que la vida del titular sin vinculacién con la calidad de
propietario de un predio vecino? Evidentemente, no.

La anterior ley de Registros de Uruguay, Ley 10.793, del 25
de setiembre de 1946, tenia una disposicion similar a la Ley Hi-
potecaria espaiiola, que establecia, en su articulo 3° numeral 1°:

En los Registros Publicos deberan inscribirse: 1° Los instrumen-
tos publicos en que se constituya, reconozca, modifique, trans-
fiera, declare o extinga el dominio sobre bienes inmuebles, el
usufructo, uso, habitacion, servidumbre, o cualquier desmem-
bramiento del dominio sobre los mismos.

La actual Ley de Registros, 16.871, del 28 de setiembre de 1997,
contiene una disposicion similar en su articulo 17, numeral 1°:

Se inscribiran en la Seccién Inmobiliaria del Registro de la Pro-
piedad: 1) Los instrumentos publicos en los que se constituya,
reconozca, modifique, transfiera, declare o extinga el dominio,
usufructo, uso, habitacién, derecho de superficie, servidum-
bre, cualquier desmembramiento del dominio, hipoteca, censo,
y demas derechos reales establecidos por la ley sobre bienes in-
muebles.

Dicha disposicion podria servir de base a una posiciéon que es-
tableciera que el derecho civil uruguayo acoge el sistema de nu-
merus apertus. No obstante ello, la doctrina nacional siempre
ha sido muy cauta en su interpretacion, sosteniendo en forma
mayoritaria que nuestro sistema es de numerus clausus. Ello, en
virtud de que la ley de Registros es una norma instrumental que
refiere a la publicidad de los actos y negocios juridicos, pero la
regulacion sustantiva de estos corresponde a la ley civil.

3. Lapropiedad

3.1. Evolucién histérica de la propiedad

La propiedad, segun Escriche?, tiene dos acepciones: expresa el
derecho en si mismo, que también se llama dominio o significa
la misma cosa en la que se tiene el derecho. Se dice que es el
derecho de gozar, esto es, de sacar de la cosa todos los frutos y
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todos los placeres que puede dar, de disponer o hacer el uso que
mejor parezca, de mudar su forma, de enajenarla y destruirla, en
cuanto no se oponga a las leyes. Protegida la propiedad por la
ley civil, no ha de ser contraria a esta ni perjudicar los derechos
de otros.

Si nos remontamos al régimen feudal, encontramos que a
partir del siglo IX y hasta el siglo XV, la situacién social y econé-
mica estaba basada en la propiedad de la tierra, pues la forma de
vida estaba cimentada en una economia de orden natural. Los
estados feudales se autoabastecian y formaban una unidad eco-
noémica, religiosa y judicial.

La tierra se divide, segun las necesidades o posibilidades,
en tierras de verano, de invierno, de reserva y de mejoramiento
—estas ultimas creadas en una etapa posterior-.

El aumento de la produccién, por mejor aprovechamiento
de la tierra, trajo como consecuencia el aumento de la pobla-
cion, que, a su vez, trajo la necesidad de expansion, obligando al
abandono del feudo seforial, para formar villas nuevas en luga-
res mas lejanos, ocupando las tierras adyacentes y estableciendo
conglomerados independientes de esos feudos.

Del feudalismo derivan relaciones de dependencia perso-
nales y territoriales, que vinculan a los habitantes de un gran
dominio o sefiorio con el dueno o sefior de ese dominio. Esos
vinculos de dependencia personal desmedraron poco a poco el
poder del Estado.

Esta situacion cred, en la época del Bajo Imperio, las insti-
tuciones del colonato y patronato.

En el colonato, cada lote de tierra tenia dos duenos: el pro-
pietario originario, cuyo derecho de propiedad le permitia exigir
al colono parte del producido que este obtenia de la tierra con su
trabajo y el colono mismo que mantenia la posesion y la trasmi-
tia a sus descendientes, con las obligaciones sefialadas.

En el patronato eran los propios campesinos propietarios
los que para evitar el pago de impuestos y cargas, cedian sus tie-
rras, poniéndose bajo la proteccion de los cesionarios, perma-
neciendo en ellas, con las mismas obligaciones que tenian los
colonos.

El elemento real del feudo era el beneficio; el elemento per-
sonal, el vasallaje.

Los servicios se retribuian con tierras. Tierra era lo que
daba un soberano a otro por convenios o servicios prestados.
Tierra era también lo que daba un vasallo o sefior, al colono o



campesino —a fin de que la cultivara- y tierra era lo que daba un
conquistador a sus huestes.

El beneficio del feudo, que en principio era precario y re-
vocable, se fue consolidando, hasta convertirse en beneficio per-
manente y transmisible.

A partir del siglo XI, las ciudades que se encontraban en
los dominios de los sefores feudales, en Europa Occidental,
comenzaron a organizarse con cierta independencia, debido al
incremento que paulatinamente imponian a la industria y al co-
mercio, la radicacion de los paisanos, artesanos, esclavos libe-
rados, mercaderes, marginados e individuos que por distintas
circunstancias escapaban de la autoridad del sefior feudal. Estas
ciudades se fueron formando por motivos econémicos, religio-
sos o militares; eran las primitivas ciudades llamadas burgos
(generalmente amuralladas) que se encontraban dentro del do-
minio de los feudos. Dardn mds tarde, en su distinta forma de
evolucion, el nombre a la burguesia.

La necesidad de expansion obligé a la creacién de nuevos
barrios fuera de las murallas y al abrigo de nuevas construccio-
nes de proteccion y defensa. Alli fijara su asiento una poblacion
que marcara una nueva forma de vida, de comercio y economia
y el despertar del urbanismo.

3.2. La propiedad en el pensamiento filosofico y social

En el siglo XVII, Locke consideraba el derecho de propiedad
como sagrado e inviolable, justificindolo y buscando prote-
gerlo. En el siglo XVIII, Rousseau lo hara responsable de todos
los males en su Discurso sobre el origen de la desigualdad de los
hombres.

La doctrina fisiocratica dirfa mas tarde que el primero de
los derechos econémicos, es el de propiedad. Contrarios a los
mercantilistas y enciclopedistas, sostendran que el Estado debe
ser gobernado por terratenientes, pues segin su concepcion, pa-
tria y patrimonio estan unidos.

3.3. Proteccion del dominio en el antiguo derecho espariol

En el antiguo derecho espaiiol, el dominio tuvo la misma pro-
teccion que hoy disfruta. Asi la reivindicacion, los interdictos
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y la expropiacion fueron los medios mas representativos de esa
proteccion. La reivindicacion era la accién reconocida a una
persona por razén de dominio o cuasi dominio, para pedir que
le restituyeran una cosa que le pertenecia por el derecho civil o
de gentes (Leyes 15y 25, titulo 2, Part. 3 y Let. 4, tit. 3, Libro 11,
N. R.). Los interdictos, por su parte, eran las acciones interinas
concedidas a una persona para reclamar en juicio sumario, la
posesion de una cosa, y la expropiacion era y sigue siendo un
limite impuesto al dominio en vista de un interés general, pero
es también una proteccion, por cuanto nadie puede ser privado
de su propiedad sin la debida compensacion.

3.4. Situacion del dominio en América

En América, la situacidn territorial se plantea de otra forma.
Los territorios descubiertos quedaron incorporados a la sobe-
rania espafola y fueron reconocidos por documentos interna-
cionales.

Convencida Espafa de su incuestionable legitimidad, pro-
clamo su seforio en la Ley 14, titulo 12, libro 4° de la Recopila-
cién de Leyes de Indias. Todo derecho de propiedad sobre el
suelo en América derivé entonces de la Corona Espaiiola.

3.4.1. Eldominio en el Cédigo Civil uruguayo

Nuestro Cédigo Civil entrd en vigencia el primero de enero de
1869, ocupandose del dominio o propiedad en el Libro Segundo,
Titulo II, articulos 486 a 492. Recoge la influencia del derecho
espafol y del Cédigo Civil francés.

Define al dominio como “el derecho de gozar y disponer”
arbitrariamente de una cosa, no siendo contra la ley o contra el
derecho ajeno (art. 486). Lo reputa, ademas, como un vinculo
real que liga a la cosa con su duefio y que no puede romperse sin
hecho suyo.

El articulo 487, por su parte, enumera las facultades o po-
deres del dominio, haciendo expresa mencion del derecho a los
frutos: el de servirse de la cosa que es su objeto; cambiar la for-
ma de la misma, mejorandola o empeorandola; destruirla en-
teramente si le conviene o le parece; impedir que los demas se
sirvan de ella y enajenarla, concediendo a otros los derechos que
buenamente quiera.



Con sus caracteres tradicionales, el dominio dio mérito a
abusos hasta la arbitrariedad y el dafio. Fue natural entonces
que surgieran correctivos desde los campos de la doctrina y la
jurisprudencia, hasta llegar a la propialey. Se fue asi eliminando
aquello que el dominio tenia de agresivo y riesgoso para la co-
munidad. Lalista de limitaciones es extensa: la expropiacion, las
servidumbres legales de todo tipo, la compleja legislacion sobre
arrendamientos, las pesadas cargas fiscales, la indisponibilidad
parcial o total, la calificacion de monumento histérico, artistico
o de interés cultural, etcétera.

3.5. Funcién social del dominio

La funcion social, en sentido estricto, es la actividad util orde-
nada, para lograr fines de interés colectivo o comunitario y ca-
paz de realizarlos.

Asi planteado el concepto de funcion social, el mismo se
vincula naturalmente y de manera especial al hombre y a sus
instituciones, a través de las cuales coordina la multiplicidad de
actividades. La actividad real, compuesta de acciones finalistas,
utiles, convenientemente ordenadas, se puede pensar sin esfuer-
zos con respecto al individuo, al ser humano. Es mas complejo
imaginar que las instituciones y las cosas puedan también tener
y realizar funciones. En este campo se advierte de inmediato,
que se ha operado una transferencia de nociones y por tanto,
una ampliacion del concepto de funcién.

Asi, entonces, puede hablarse de funcién social de la pro-
piedad, como “la accién que desarrolla el instituto juridico del
dominio, en cuanto se oriente y realiza fines de la sociedad”.

Es facil descubrir en ciertas especies de dominio, por ejem-
plo, la propiedad inmueble rural, los caracteres de tipica funcién
social, si la suponemos orientada a la produccion de bienes de
consumo, etc. Pero es posible también reconocerla en la pro-
piedad inmueble urbana, destinada, por ejemplo, a la vivien-
da o al asiento de los servicios de la ciudad, la cultura en todas
sus manifestaciones, el esparcimiento y las necesidades de la
comunidad.

La funcion social de la propiedad puede acentuarse cuando
el Estado, haciendo uso de sus poderes moderadores, restringe
la zona reservada al libre arbitrio individual, exigiendo al pro-
pietario la subordinacion al interés colectivo.
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3.6. La propiedad inmueble

La propiedad inmueble viene a constituir una célula de la comu-
nidad humana que compone un centro urbano, accesorio pero
imprescindible para el hombre que vive en sociedad.

El derecho le dara estabilidad y proteccion para el cabal
cumplimiento de su finalidad y destino.

Las instituciones de nuestros paises consagran el derecho
de propiedad como un derecho fundamental del hombre. Pe-
ro no se trata de un derecho irresoluble, ya que su ejercicio esta
limitado a lo que dispongan las leyes por razones de interés ge-
neral.

La Constitucion del Uruguay establece que: “Los habitan-
tes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce
de su propiedad. Nadie puede ser privado de ese derecho, sino
conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés
general” (art. 7).

Estas razones de interés superior priman sobre la propie-
dad individual, la apertura de calles, la construccion de obras en
la 6rbita nacional o municipal, la creacidon de areas para nuevas
urbanizaciones, etc. Obligan a resolver el derecho privado de
propiedad por medio de la expropiacién —previo pago de una
justa compensacion- (art. 32).

Es decir que, consagrado el derecho de propiedad como un
derecho que debe ser respetado por todos, se establece la excep-
cionalidad que permite la privacion del mismo.

3.6.1. Categorizacion de la propiedad inmueble urbana

Al ser la propiedad inmueble una creacion del hombre, partien-
do de un elemento natural, la tierra, se configura para la satis-
faccion de sus necesidades. Su destino, pues, directo e indirecto,
tiene por finalidad resolver problemas vitales o primarios, esen-
ciales o no del ser humano en sociedad.
Los inmuebles urbanos, en atencién a su destino, pueden
ser agrupados en dos grandes categorias:
o Los de utilizacion indirecta o mediata, para la satisfac-
cién de necesidades del hombre.
o Losde utilizacion directa o inmediata, aptos para colmar
necesidades basicas del hombre.
En la primera categoria entran los lugares donde traba-
jamos, recibimos educacion o simplemente concurrimos a di-



vertirnos. En este grupo, hacemos abstraccion del interés que
pueda tener el propietario de ellos, estamos categorizando con
relacion al individuo en general como integrante de una colecti-
vidad urbana organizada. Las reglamentaciones para el uso y el
destino de los inmuebles de esta categoria se dictan normalmen-
te en el ambito de las municipalidades a las que pertenecen los
respectivos centros urbanos.

Dentro de la segunda categoria, se encuentran los inmue-
bles urbanos que pueden conceptuarse como esenciales para la
vida del hombre, pues su existencia en las areas urbanas resulta
imprescindible para colmar necesidades fundamentales. En-
tran en esta categoria los inmuebles que tienen por destino la
vivienda.

3.6.2. Perspectiva actual de la propiedad inmueble urbana

A través del desarrollo de la legislacion, es evidente que la pro-
piedad inmueble cumple una funciéon de orden social. Procura
vivienda al hombre por ser este su principal destino o finalidad.

Ha sido preocupacion del Estado proteger la propiedad pri-
vada y, con relacion a los inmuebles urbanos, su atencion se ha
centrado en estimular su adquisicion, con una serie de leyes que
han evolucionado —desde el otorgamiento de prestamos para la
construccion de edificios, hasta la atencion y asistencia econo-
mica a grupos humanos que conformaren sociedades coopera-
tivas, con miras a la adquisicion de terrenos y construccion de
edificios, destinados a vivienda-.

Pero es evidente que un cambio en el sistema de atribu-
cion de la propiedad inmueble urbana, que tiene ancestrales rai-
ces individualistas hacia sistemas de adquisicion colectiva que
imponen una vida en comun, no se logra rapidamente. Impor-
ta un cambio en la mentalidad de los sujetos y atn en la de la
sociedad.

La legislacion uruguaya va girando hacia procedimientos
de estimulos a la atribucion de la propiedad inmueble urbana de
interés social, favoreciendo con recursos estatales la solucién del
problema habitacional, pero sin abandonar el interés propieta-
rista del individuo, con sistemas juridicos que satisfagan al ma-
yor numero de interesados.
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3.7. Definicion del derecho de propiedad

Aubry y Rau expresaba que la propiedad es el derecho en virtud
del cual una cosa se encuentra sometida de una manera absoluta
y exclusiva a la voluntad y ala acciéon de una persona.

Mas modernamente, Messineo mencionaba que la propie-
dad es un poder complejo, omnicomprensivo, de alcance gené-
rico e indeterminado; es el maximo poder juridico patrimonial,
considerado desde el punto de vista cualitativo.

Barbero, por su parte, expresa que la propiedad es el de-
recho real en el que se contiene el mas amplio y virtualmente
ilimitado, poder de goce atribuido a un sujeto sobre un objeto
determinado; es decir, el derecho en el cual se expresa la perte-
nencia del objeto a un determinado sujeto.

3.8. Caracteres

Los caracteres del derecho de propiedad se confunden, en buena
medida, con los de todo derecho real.

La doctrinale reconoce la independencia, plenitud y exclu-

sividad; como caracteres propios no es esencial la perpetuidad.

a) Independencia (autonomia). El derecho de propiedad
es autonomo, independiente. Es el unico derecho real
que no supone otro derecho real preeminente, como
ocurre con el usufructo, uso, habitacién, servidumbre,
superficie, etcétera.

b) Plenitud (absoluto). El dominio es, como dice Messi-
neo, un poder complejo-omnicomprensivo. Supone un
conjunto ilimitado de facultades que no se agota en las
enumeradas habitualmente por los cédigos y la doctri-
na. El derecho de propiedad, segtin este autor, permite
atribuir al propietario toda especie de poder licito de
utilizacion hasta la consumacion del derecho de propie-
dad. Nuestro Cédigo Civil sigue pagando tributo a esta
concepcién ultra individualista del dominio, cuando
afirma que el dominio es el derecho de gozar y disponer
de una cosa arbitrariamente, no siendo contra la ley o
contra derecho ajeno (art. 486). Naturalmente, nuestra
legislacion posterior fue complementando y limitando
este derecho, por razones de interés general o colectivo.

c) Exclusividad (propia de todo derecho real). El propie-
tario puede impedir, a quien quiera, concurrir en el



ejercicio de los poderes inherentes a la propiedad y en la
titularidad de ellos (salvo en el caso de la copropiedad).

d) La perpetuidad (no esencial para algunos autores como
Messineo)*. Cita como ejemplos la propiedad tempo-
ral y la propiedad resoluble, adquirida bajo condicién
resolutoria. Claro esta que este enfoque mira el domi-
nio desde el angulo del sujeto titular. Visto, en cambio,
desde el objeto, el derecho aparece como un derecho
perpetuo, pues resiste todos los cambios imaginables de
titularidad y aun el abandono. La propiedad perdura lo
que la cosa que es su objeto.

3.9. Contenido

El contenido del derecho de propiedad ha cambiado. En el de-
recho moderno, ha dejado de ser absoluto e irrestricto. Nos per-
mite coincidir con Messineo® cuando expresa que el nuevo con-
cepto técnico de la propiedad se apoya sobre tres elementos: los
poderes, los limites y los deberes u obligaciones. Los primeros,
revelan el lado positivo del dominio, aquel que hace a la utilidad
o beneficio del titular. En cambio, los limites y los deberes aco-
tan el lado negativo de aquel derecho. Los limites afectan direc-
tamente los poderes definitorios del derecho de propiedad, o sea
el goce o disposicion. Los deberes obligan al titular del dominio
arealizar determinados actos o abstenerse de otros; estas obliga-
ciones de la especie propter rem son inherentes a los poderes del
duefio y por lo tanto comprometen su cumplimiento mientras
se es titular, pero no una vez que se deja de serlo.

3.10. Poderes del dominio

El derecho de propiedad es un conjunto no determinable de po-
deres juridicos que normalmente no se agota en los que habi-
tualmente le reconocen los c6digos y la doctrina.

En este sentido, Messineo afirma que: “Es mas practico de-
cir lo que el propietario no puede hacer de la cosa, que esforzarse
en decir lo que puede hacer de ella”®.

No obstante, es util para la mejor comprension del domi-
nio enumerar los principales poderes juridicos en los que este
derecho se resume, conociendo que ninguna enumeracion los
agota:
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o Ius possidendi (derecho de poseer), el cual, segun cla-
ramente dispone el articulo 490 del Cédigo Civil, esta
naturalmente ligado a la propiedad, aunque puede esta
subsistir sin la posesion.

o Ius utendi (derecho de usar), que no es otra cosa que ser-
virse de la cosa, no solo para los usos a los que esta ge-
neralmente destinada, sino para los otros que estén en
la voluntad del duefio. Comprende también el poder de
impedir que los demas se sirvan de ella (art. 487, inc. 2
y5,C.C.).

o Ius fruendi (derecho de gozar), el cual es susceptible de
por lo menos dos sentidos: uno amplio, que comprende
los derechos de usar y percibir los frutos de la cosa; y otro
restringido, que puede concebirse como el derecho a los
frutos naturales, industriales y civiles que la cosa produ-
ce (arts. 503 y487,inc. 1, C. C.).

o Ius abutendi (derecho de disponer). Es el poder de ma-
yor significacién, que Messineo lo toma en sentido muy
amplio: comprende el poder de disposicién juridica
(enajenacion o transferencia, que puede producirse por
acto entre vivos o mortis causa) y poder de constituir, a
favor de otros, derechos reales o personales sobre la cosa
propia, asi como el poder de disposicién material (des-
truir, consumir, demoler, talar, etcétera).

Derecho de abusar. El uso anormal del dominio o abusivo
fue admitido por los Coédigos del siglo XIX, como consecuen-
cia del caracter absoluto y liberal que por entonces imperaba en
el derecho positivo. Nuestro Codigo Civil pagé tributo a esta
orientacion, al decir que el propietario puede “gozar y disponer
de una cosa arbitrariamente” y servirse de la cosa para los usos
“que estan en la voluntad del duefio” cambiar la forma de la cosa
“mejorandola o empeorandola” (arts. 486-487).

Es claro que esta concepcion del dominio esta reiiida con
el interés general y ello determina, poco a poco, un cambio pro-
fundo en la politica legislativa que impone limites y deberes al
derecho de propiedad, en un esfuerzo ininterrumpido por ade-
cuarlo al humanismo del siglo XX y XXI.

Decia, con razon, Lafaille que el dominio no forma excep-
cion al principio de que cuantos conviven dentro de la sociedad
deben admitir el interés superior de ella y utilizar los poderes
que se le confieren o reconocen, inspirandose en tal espiritu.
Ello impone, a los titulares, abstenerse de un empleo anormal



de los mismos o aplicarlos a propositos inconciliables y opuestos
con dicho interés superior.

3.11. Limites del dominio

Los cdédigos del siglo XIX recogieron un concepto absoluto del
dominio, pero reconocieron en forma expresa o implicita que
este derecho real esta sujeto a las limitaciones que le impongan
las leyes o reglamentos (art. 488 del Cédigo Civil uruguayo).

Segtin Messineo, esos limites son vinculos, prohibiciones,
expropiaciones y transferencias coactivas. El vinculo afecta
unas veces al poder de disposicion (inalienabilidad) y otras, el
poder de goce, p.ej., las servidumbres de acueducto (art. 558 y
ss.), servidumbres de paso (art. 581 y ss.), servidumbres non edi-
ficandi en las zonas de retiro, etcétera.

La prohibicion es un impedimento legal para hacer de la
cosa determinados usos, p.ej., las prohibiciones que establece
el Codigo Civil de construir ciertas obras cerca de las paredes
divisorias o medianeras de las que puede resultar un dafio a los
edificios vecinos (art. 612), etcétera.

La expropiacion era una limitacion al dominio reconocida
ya por las Partidas, de enorme trascendencia, en cuanto priva
al dominus del derecho de propiedad, a cambio de una justa in-
demnizacién. Constituye la maxima concesiéon del dominio al
interés general (art. 492, C. C.).

La transferencia coactiva conduce también a la privacion
del derecho de propiedad. Segun el articulo 770 del Codigo Ci-
vil tiene lugar en las ventas forzadas que se hacen por decreto
judicial a peticion de un acreedor en publica subasta.

3.12. Obligaciones propter rem (deberes)

Los deberes u obligaciones mandan al propietario a realizar de-
terminados actos o abstenerse de otros. Son inherentes a los po-
deres del dueio y, por lo tanto, comprometen su cumplimiento
mientras se es titular, de ahi que se las considere obligaciones
propter rem. El elemento central es el poder. La obligacion del
propietario no es mas que el aspecto negativo del poder.

Las obligaciones del propietario pueden consistir en obli-
gaciones de no hacer o de tolerar (negativas). Podemos hallar un
ejemplo de obligacion de no hacer o tolerar en las servidumbres:
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“el duefio del predio sirviente tampoco puede alterar, disminuir,
ni hacer menos comoda, para el predio dominante, la servidum-
bre con que esta gravado el suyo” (art. 641, C. C.). Un ejemplo
de dar o entregar puede encontrarse en las ejecuciones forzadas
por autoridad de la justicia, la que compromete al duefio a en-
tregar el titulo de propiedad que acredita su dominio para hacer
posible la transferencia coactiva.

3.13. Extension

El Cédigo Civil uruguayo precisa la extension del objeto inmo-
biliario del derecho de propiedad, expresando que “El derecho
de propiedad no se limita a la superficie de la tierra, sino que se
extiende por accesion a lo que esta sobre la superficie y a lo que
esta debajo” (art. 748).

Tres dimensiones se le reconocen, pues, al inmueble: la su-
perficie, lo que esta sobre y debajo de ella. Esta imagen juridi-
ca hace pensar en un objeto tridimensional y, por lo tanto, con
volumen. Segun Barbero’, deben distinguirse dos dimensiones
distintas en el plano que llamamos superficie: el suelo y la super-
ficie propiamente dicha. Suelo es la parte del globo terraqueo
en contacto con la atmosfera, extendida en sentido horizontal;
por encima comienza el espacio atmosférico y por debajo el sub-
suelo. En cambio, superficie, como supra factum, abarca en el
sentido técnico todo lo que emerge del suelo por hecho de la na-
turaleza u obra del hombre: siembra, plantacion y edificacion.

Son tres, entonces, los elementos del fundo: suelo, subsuelo
y superficie. Juntos forman un solo objeto de derecho: la propie-
dad inmobiliaria. Los tres aspectos pueden también ser atribui-
dos como objetos auténomos de distintos derechos, a diferentes
titulares: propiedad del suelo, propiedad del subsuelo y propie-
dad de la superficie (derecho de superficie).

El propietario, dice el articulo 748 del Codigo Civil, puede
hacer debajo del suelo “todas las construcciones y excavaciones
que juzgue a prop6sito”. Consagra asi el derecho de profundizar
el dominio hacia abajo del suelo, sin ponerle limite material. El
unico limite juridico es el reservado por el Cédigo de Mineria.

El dominio o propiedad, también se extiende hacia arriba,
sin limite material alguno, aunque en la medida en que la técnica
del hombre le permite dominar ese espacio aéreo. En la propie-
dad inmueble urbana intervienen limitaciones juridicas de altu-
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ra, por razones de luz, higiene, etc. En la dimension del espacio
aéreo, cobra gran importancia el derecho de excluir del propieta-
rio, si un tercero pretendiera invadir el espacio aéreo (art. 487,
inc. 5, C. C.) en forma permanente o temporal.

3.14. Funcién social

Elllamado sefiorio del propietario estd contenido normalmente
dentro de determinados confines que varian segtn fluctte la po-
litica legislativa. La funcién social asume dos formas juridicas,
segun Barassi®:

a) Funcidn social impulsiva. Larefiere el autor, alos bienes
susceptibles de cumplir o satisfacer intereses colectivos
(produccién y cambio de bienes y servicios, intereses
culturales, historicos o artisticos). Esto, en cuanto su
ejercicio interese de alguna manera a la colectividad. A
diferencia de la funcidn social limite, tiene caracter po-
sitivo, en cuanto procura el mejor o mas alto rendimien-
to de la propiedad de los bienes econémicos.

b) Funcién social limite. Ya el Cédigo Napoleén subor-
dinaba el dominio al interés general, introduciendo al
concepto de propiedad, el elemento social de los limites
legales. Siguiendo a Barassi, tres son las formas posibles
de limites legales tipicos del dominio:

« Supresion real o limitacion de una facultad o poder
contenido en el derecho de propiedad (p.ej., la servi-
dumbre de luz y de vista).

« Casos en los cuales se impone al propietario, una de-
terminada obligacion, de hacer o no hacer algo; p. ¢j.,
hacer un registro o matricula de propietario, las car-
gas fiscales, etcétera).

 La obligacién de que los predios tengan superficies
minimas y maximas, en nombre del interés general.

4. Adquisicion

Para la adquisicion de la propiedad, cuando la misma se produ-

ce por acto entre vivos, es indispensable la concurrencia de dos

elementos: uno remoto, el titulo y otro préximo, el modo de ad- 8. Barassi, Lodovico,
e c g . Propieta e copropieta,

quirir —solo este produce la adquisicion de la propiedad, cuando A+ iR

va precedido de un titulo habilitante-. 1% 72-85.
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Para transferir el dominio o constituir otros derechos rea-
les, no basta que exista un contrato que contenga la voluntad de
lograr esos resultados juridicos, tampoco la simple presencia de
un modo de adquirir, se requiere la concurrencia de ambos su-
puestos. Hay entre titulo y modo, una relacién de causa-efecto,
de medio-fin.

La expresion titulo, ha sido utilizada en nuestro derecho
con distintos alcances. A veces se refiere al negocio juridico que
precede a una adquisicion de propiedad u otro derecho real. Se
da también el nombre de titulo, al documento que contiene el
negocio juridico, por ejemplo la escritura publica que documen-
ta la compraventa, la permuta, etc. El titulo es la demostracion
auténtica del derecho con el que se posee un bien.

El titulo (por si) no hace adquirir la propiedad, sino que
habilita para adquirirla. Por el solo hecho de haber comprado
una cosa, el comprador no es propietario de ella, la cosa conti-
nua siendo de propiedad del vendedor y el comprador solo tiene
accion personal contra el vendedor para que le entregue la cosa
vendida. El comprador sera propietario una vez que el contrato
siga la tradicion.

El modo de adquirir, es pues, lo que nos da el derecho real,
el derecho enla cosa. Comunmente se llaman modo de adquirir,
los actos o hechos juridicos que producen el efecto de atribuir la
propiedad u otro derecho real de una cosa a una persona; o sea,
el hecho juridico que provoca el nacimiento o la transmision de
la propiedad y demas derechos reales.

Nuestra ley establece, como modos de adquirir, los actos o
hechos juridicos que producen el efecto de atribuir la propiedad
u otro derecho real de una cosa a una persona: o sea, el hecho
juridico que provoca el nacimiento o la transmisién de la pro-
piedad y demas derechos reales. El Cédigo Civil, en el articulo
705, establece como modos de adquirir el dominio “la accesion,
la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la prescripcion”
Ademas, agrega, que los titulos de adquirir solo producen efecto
personal, esto es, derecho a la cosa ad rem.

4.1. Clasificacion de los titulos

Los titulos pueden ser habiles o inhdbiles para adquirir el domi-
nio y demas derechos reales.

Habiles son los que completados con un modo de adquirir,
sirven para constituir o transferir un derecho real. Pertenecen a



esta categoria todos los negocios juridicos de los cuales emana la
obligacion de transmitir un derecho real.

Inhabiles son los que, aunque seguidos de un modo de ad-
quirir, no producen la transferencia del dominio, ni constituyen
un titulo propio en que fundar la prescripcion, aun cuando se
probare la tenencia memorial de la cosa. Pertenecen a esta ca-
tegoria, p-€j., ciertos contratos de garantia (prenda, anticresis),
ya que la entrega que por ellos se hace de un bien, se cumple con
un animo que excluye precisamente la intencion de transferir la

propiedad.

4.2. Clasificacion de los modos de adquirir

Los modos de adquirir pueden clasificarse en: originales y deri-
vados, a titulo singular y a titulo universal.

a) Originarios o primitivos. Son aquellos por los cuales se
adquieren las cosas que no pertenecen a nadie; en los
que no hay interés en investigar si el bien que hoy perte-
nece a una persona, ha correspondido anteriormente a
otra, como la accesion y la prescripcion. La adquisicion
del dominio en estos casos tiene lugar sin transmision,
cuando se efectia por una persona con independencia,
sin requerirse la voluntad de otra.

b) Derivados. Son aquellos modos de adquirir en los que
la adquisicion se efectia por una persona —por el querer
de otra-, que al transmitir sus derechos deja de ser titu-
lar de la cosa que transmite. Derivados serian la tradi-
cién y la sucesion.

¢) Universal. Cuando por dicho modo se adquiere un con-
junto o parte de un conjunto de derechos y obligaciones
no diferenciados, p. ej., la sucesion cuando se recibe a ti-
tulo de heredero.

4.3. Promesas de enajenacion de inmuebles a plazos

Entre los titulos habiles para transferir el dominio, aparte de los
tradicionales, debemos citar la promesa de enajenacién de in-
muebles a plazos.

La Ley 8733, del 17 de junio de 1931, en el sistema juridico
uruguayo, nacié a consecuencia de ciertos fenémenos juridicos
y econémicos que se venian produciendo y reclamaban aten-
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cion, debido a su frecuencia y repercusiones sociales. Ellegisla-
dor no partié de una abstraccion, no inventd este contrato, sino
que lo encontré funcionando en la realidad. Su tarea consistio
en apresar y moldear ese germen viviente, creando un contrato
nominado.

Sin exageracion, puede afirmarse que el nacimiento del
contrato llamado Promesa de enajenacion de inmuebles a plazos
se origina en la prohibicién del pacto de reserva de dominio en
la compraventa (art. 1732, C. C.). Si ese pacto hubiese sido ad-
mitido en el Cédigo Civil, tal vez la promesa de enajenacion no
hubiera surgido nunca.

En un momento dado de nuestra vida nacional, se produjo
el auge del fraccionamiento de la tierra, que motivé la venta de
gran cantidad de solares. A causa del volumen de la oferta, los
vendedores debieron aceptar, como compradores, a personas
de escasas posibilidades econdmicas que no se encontraban en
condiciones de pagar el precio de contado. Era forzoso, enton-
ces, otorgar largos plazos para el pago en cuotas periddicas. La
adopcion de la compraventa tenia el inconveniente de privar al
vendedor de garantias, ya que el Cédigo Civil no le permitia el
pacto de reserva de dominio.

Se usé entonces la promesa de contratar, que permitia con-
servar la propiedad en el patrimonio del vendedor hasta el pago
del precio. El comprador recibia generalmente la tenencia del
bieny, recién cuando terminaba de pagar el precio, se realizaba el
contrato definitivo de compraventa, el que servia de titulo habil
para transferir el dominio. Estrictamente hablando, ese contra-
to era una compraventa con pacto de reserva de dominio. Pero
ademas, lo mas grave, era que la compraventa era nula por falta
del requisito de solemnidad, ya que estos contratos no se hacian
en escritura publica sino en documento privado. Esta prome-
sa tenia la particularidad de imponer, desde el momento de la
celebracion, la obligacion de pagar el precio en cuotas y recién
cuando se terminaba de pagar el precio se procedia a efectuar el
contrato definitivo, con la consiguiente transferencia de la pro-
piedad al comprador. De esta manera, el vendedor se cautelaba
ante el riesgo de perder la cosa (cuando el comprador no paga-
ba el precio), porque se retenia la propiedad hasta el pago total.
En cambio, los intereses del comprador corrian serios peligros,
pues al no ejecutarse sino hasta pasado mucho tiempo (gene-
ralmente varios afios), podian suceder muchas eventualidades,



como la muerte o resistencia del vendedor a suscribir la venta, el
embargo del bien o atin la venta a otra persona.

La Ley 8733 vino a proteger al comprador dotandolo de un
derecho real. En compensacion, al vendedor se le mantuvo la
reserva del dominio, rasgo notable pues el contrato que cred era
definitivo y ese pacto estaba prohibido en la compraventa.

Sobre estas bases, el legislador crea en 1931 un nuevo con-
trato que llama Promesa de enajenacion de inmuebles a plazos,
con estas caracteristicas:

a) Esun contrato definitivo que responde al mismo esque-
ma de la compraventa, un contrato de cambio: cosa por
precio.

b) Es un titulo habil para transferir el dominio de bienes
inmuebles, por lo tanto, cuando los requisitos legales se
han completado, segtin la tesis mas aceptada®, la propie-
dad puede ser adquirida si se agrega el modo tradicion.

c) Consagra la reserva del dominio a favor del vendedor
hasta tanto se pague, por lo menos, el 50 % del precio.

d) Innova al permitir que la propiedad de bienes inmue-
bles se transfiera en base a un titulo otorgado en instru-
mento privado.

e) Lainscripcion en el Registro amparala posicion juridica
del adquirente, atribuyéndole un derecho real que, por
un lado lo faculta para recurrir al cuamplimiento forza-
do en los casos de resistencia o impedimento del enaje-
nante y, por otro, lo protege frente a la eventual agresion
que pueda sufrir el inmueble con un embargo trabado al
vendedor.

La evolucién posterior a la Ley de Promesas de Enajena-
cion de Inmuebles a Plazos, a través de las leyes 10.751 y modi-
ficativas —para bienes en propiedad horizontal-, 13.420y 13.892
—para todo tipo de inmuebles, si se pacta la sujecion a la Ley
8733-, determiné una generalizacion total del instituto, ampa-
rando practicamente a todos los contratos de promesas relativos
a bienes raices, no siendo necesario el requisito de que el precio
sea pagadero en cuotas.

La inscripcion en el Registro ~hoy de la Propiedad Seccién
Inmobiliaria- no se refiere al traspaso de la propiedad, sino que
tiene la funcion instrumental de asegurar esa transferencia en el
futuro. Opera, pues, en un periodo cronolégicamente anterior
a ese traspaso, desde el perfeccionamiento del contrato hasta el
cumplimiento de la obligacion por el enajenante y precisamente,
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cuando la propiedad se trasmite al adquirente, es que cesan los
efectos de la inscripcion.

Naturalmente que la traslacion del dominio también debe-
ra registrarse en el Registro de la Propiedad, tal como lo dispone
el articulo 17 de la Ley 16.871. Con esta transferencia de domi-
nio, el contrato queda ejecutado totalmente.

De lo expresado, surge que la promesa de enajenacion tie-
ne por finalidad una transmision definitiva y total. Definitiva,
porque el bien no retornara al patrimonio del enajenante y total,
porque va a conferir al adquirente no solo un derecho de goce,
sino la suma de poderes que un sujeto puede desplegar sobre
una cosa (plena potestas in re: propiedad).

4.4. Tradicién

La tradicion tiene dos significados, uno gramatical: el acto de
entregar una cosa y otro juridico: derivacién o transmision de
derechos reales.

Segtn Sanchez Roman %, son elementos de toda tradicion
juridica:

o Preexistencia del derecho que se trasmite en el patrimo-

nio del trasmitente.

« Justa causa o titulo de la transmision, o sea, la razén legal
en virtud de la cual se adquiere siempre que sea adecua-
daybastante.

+ Voluntad de trasmitir y adquirir seguin la naturaleza del
titulo.

« Capacidad de trasmitente y adquirente.

o Acto quelo exteriorice, material, simbdlica o legalmente.

Segun el articulo 768 del Cddigo Civil, la tradicién es la
transferencia que hace una persona a otra de la posesioén de una
cosa, con facultad y animo de transferirle el dominio.

Nuestro Cédigo se ha mantenido fiel al sistema romano,
excluyendo el contrato de entre los modos de adquirir el domi-
nio y conservando a la tradicion entre esos modos de adquirir
cuando ella se verifica por los medios determinados en el titulo
respectivo.

Los requisitos necesarios para que la tradicion surta efecto
estan consignados en los articulos 769 y 773 del Cédigo Civil.
Ellos son:



a) Que la tradicion se haga por el duefio o por su repre-
sentante; nadie puede trasmitir mas derechos de los que
tiene.

b) El que hace la tradicion o la consiente debe ser capaz de
enajenar, ya que los actos realizados por los incapaces
no producen -en principio- efectos.

¢) La tradicién debe hacerse en virtud de un titulo habil
para transferir el dominio. Con arreglo al sistema ro-
mano, para la adquisicién del dominio se requiere titulo
mas modo.

d) Debe existir consentimiento de partes, ya que siendo la
tradicion un verdadero negocio juridico, se requiere el
acuerdo de voluntades. Esas voluntades deben ser con-
cientes, es decir, libres y espontaneas (exentas de error,
violenciay dolo).

e) Cuando el titulo habil es la compraventa, ademas de los
cuatro requisitos anteriores, se deben haber cumplido
las solemnidades especiales que la ley exige para la ena-
jenacion (escritura publica).

La tradicidn, de acuerdo a lo que establecen los articulos
760y siguientes del Codigo Civil, puede ser real o ficta.

La tradicion real, segtn el citado articulo 760, es: “la que
se verifica por la aprehension corporal de la cosa, hecha por el
adquirente u otro en su nombre”; aclarando el articulo 761, se
menciona que: “si se trata de un fundo, la tradicion se verifica
cuando el adquirente se transporta a él por si mismo o por otro
que le represente, para tomar la posesion, consintiéndolo el
tradente”

La tradicidn ficta puede ser simbolica o porla vista. La sim-
bélica, segtin el articulo 764, tiene lugar siempre que no se entre-
gue realmente la cosa, sino algtin objeto representativo de ella.
La tradicién por la vista, segtn el articulo 765, es la que se hace
mostrando la cosa que se quiere entregar y dando la facultad de
tomar posesion de ella, requiriéndose, en este caso, la presencia
del tradente y del adquirente, por si o por otros.

Pero segtin lo que establece el articulo 767, también impor-
tan las siguientes clausulas de la tradicion ficta:

« Aquella en la que declara el enajenante que, en lo suce-
sivo, tendra la posesion a nombre del comprador o do-
natario.

o Aquellaen la que declara el donante que retiene para si el
usufructo de la cosa cuya propiedad dona.
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o Aquella en la que —en un contrato de donacién o de ven-
ta— el donante o vendedor toma en arrendamiento la
cosa, del comprador o donatario.

Para que estas clausulas surtan efecto de tradicion real, se-
gun la disposicién que comentamos, se necesita que resulten de
instrumento publico. Razones de conveniencia practica, han
determinado que la usanza notarial habitual, en la mayoria de
las escrituras de enajenacion de inmuebles, sea la de incluir es-
tas clausulas, en especial la primera de las reseniadas preceden-
temente.

Finalmente, la tradicion de los derechos se verifica, segiin
el articulo 768, por la entrega de los documentos que sirven de
titulo o por el uso de uno y la paciencia del otro. Tratandose de
la tradicion de un crédito, no surte efecto mientras no se denun-
cie o notifique la cesion al deudor.

4.5. Lainscripcion

En el sistema uruguayo, la inscripciéon de la traslacion de domi-
nio (titulo mas modo) se realiza con fines de oponibilidad a ter-
Ceros.

La enajenacion es valida y eficaz entre las partes, pero re-
quiere de la publicidad registral para devenir oponible frente a
terceros.

Estamos frente a una publicidad declarativa, o sea que, por
efecto de la misma, el acto publicado tiene el beneficio de adqui-
rir una eficacia expansiva, ya que se reputa conocido erga omnes.
A este tipo de publicidad le corresponde nacer desde el momen-
to de la presentacion al Registro. Esla tipica publicidad registral
que la ley uruguaya atribuye de principio a la mayoria de los ac-
tos inscribibles (art. 54 dela Ley 16.871).

A los terceros a la relacion juridica les resultara oponible la
enajenacion —en principio- a partir del momento en que esta se
inscriba en el Registro de la Propiedad. Esa eficacia expansiva
de la publicidad resulta una garantia fundamental y se consti-
tuye —a nuestro modo de ver- en uno de los pilares del derecho
registral.

Ahora bien, los efectos de dicha publicidad tienen lugar
—en principio- a partir de la presentacion del instrumento al re-
gistro y salvo que se haya solicitado una reserva de prioridad.



4.6. Lareserva de prioridad en el régimen uruguayo

La ley uruguaya -Ley 16.871, del 28 de setiembre de 1997- no
da definicion de la reserva, pero la instrumenta como un acto
inscribible. Dice el articulo 55, inciso 1, que:

Articulo 55 (Reserva de prioridad). Para el otorgamiento de ac-
tos o negocios juridicos que impliquen transmision, constitu-
cién, modificacion o cesidon de derechos reales y crédito de uso
relativo a inmuebles y vehiculos automotores, o para el otorga-
miento de promesas de enajenaciéon de inmuebles o estableci-
mientos comerciales y sus cesiones, los titulares registrados de
los derechos o el escribano designado podran inscribir una re-
serva de prioridad.

La Direccién General de Registros, en la Resolucion 38/99, del
1° de marzo de 1999, la define —en los considerandos— como

[...] un instituto especial que constituye un acto de registro de
cardcter instrumental por el que se anuncia el otorgamiento de
un acto juridico para ser publicitado con una caducidad de 30
dias corridos desde su presentacion que otorga prioridad sobre
cualquier acto sujeto a publicidad registral inscripto con poste-
rioridad ala presentacion de la reserva.

Sefalemos brevemente las caracteristicas generales de la reserva
de prioridad enla Ley 16.871.

1) Estd definido por laley como un acto inscribible.

2) Protege solamente a los actos comprendidos en la nor-
ma (art. 55).

3) Estan legitimados para solicitarla solo determinadas
personas (el titular de derechos registrados, sus repre-
sentantes o el escribano designado).

4) Tiene un plazo de caducidad que la ley fija en 30 dias
corridos.

5) Es facultativa, ya que el escribano no estd obligado a
actuar con ella.

6) No es objeto de calificacion hasta la inscripcion del
acto reservado. Si se observara la solicitud de reserva,
el acto posterior -y no esta- se inscribira provisoria-
mente.

7) Constituye una excepcion al principio de prioridad.

8) No tiene los efectos del llamado bloqueo registral de la
ley argentina.

Revista de Revistas

257




258 Revista del Notariado 905

9) Puede ser objeto de desistimiento, si consienten todos
los beneficiarios de la misma (art. 86 inciso final).

10) Es posible solicitar la reserva de prioridad para varios
actos (arts. 25 y 63). La condicién es que se trate de
otorgamientos simultdneos —es decir con la misma fe-
cha y lugar-, aunque sea a diferentes horas, por ejem-
plo, una compraventa e hipoteca. La reserva también
ampara los actos preliminares, si se solicito para el acto
definitivo (art. 50 del Decreto 99/98).

11) Lareserva de prioridad no puede ser objeto de nego-
cios sobre el rango (art. 60).

Si se dan los requisitos legales para la configuraciéon de la
reserva de prioridad, conforme al articulo 55 dela Ley 16.871, el
acto que habia sido reservado surtira efectos respecto de terce-
ros desde la fecha de su otorgamiento y tendra prioridad sobre
cualquier acto o negocio juridico sujeto a publicidad registral
inscripto con posterioridad a la presentacion de la solicitud de
reserva.

Es asi que la reserva de prioridad tiene dos momentos:
uno que va desde la presentacion de la solicitud hasta el otor-
gamiento del acto y otro que va desde dicho otorgamiento hasta
su inscripcion. En el primer momento, la reserva de prioridad
parece sustituir el acto que se esta gestando, es decir que se opera
una ficcion juridica que funciona como si el acto existiese. En el
segundo momento, la reserva de prioridad hace que los efectos
respecto de terceros se retrotraigan al otorgamiento del acto y,
ademas, cancela los actos inscriptos condicionalmente.

Si durante la expresada vigencia se otorga y presenta a ins-
cribir uno delos actos que prevé laley, el cual fue anunciado enla
solicitud de reserva, dicho acto tendra prioridad sobre cualquier
acto o negocio juridico sujeto a publicidad registral, inscripto
con posterioridad a la presentacion de la solicitud de reserva.
Hasta aqui el sentido de la disposicion es claro y no ofrece du-
das. Sobre el fin de la disposicion, la ley se refiere ala posibilidad
de que el escribano deje una constancia en la escritura que auto-
rice, al amparo de la reserva, el fundamento legal en virtud del
cual se produce un “desplazamiento de la posicion registral” de
las inscripciones posteriores a la reserva, respecto del acto am-
parado por la misma.

;Qué quiere decir desplazamiento de la posicion registral?
Aqui se aprecia una imprecision terminoldgica. Estrictamente,
las inscripciones no producen nunca un desplazamiento de la



posicion registral, ya que la posicion registral es una y no se des-
plaza. ;A qué se refiere la expresion posicion registral? Eviden-
temente, el legislador se esta refiriendo a la aplicacion del prin-
cipio de prioridad. En efecto, con el instituto de la reserva de
prioridad, se produce una especie de congelamiento de la prio-
ridad que tenia la situacion registrada al momento de solicitarse
la reserva, de tal forma que los actos que se presenten con pos-
terioridad —aun cuando sean anteriores al acto proyectado- no
tendran la prioridad que surgiria de la aplicacion lisa y llana del
articulo 54, sino que se opera una ficcién juridica en virtud de
la cual el acto reservado se supone presentado el dia de presen-
tacion de la solicitud de reserva; y respecto de terceros, surtira
efectos a partir del otorgamiento del acto.

Si se presentan actos distintos del reservado durante el
periodo de vigencia de la reserva, los mismos ingresan al re-
gistro pero deben anotarse en forma condicional (o condicio-
nal y provisoria si fueren observados). Si el acto reservado no
se otorga y se inscribe dentro de ese plazo, los actos registrados
condicionalmente quedaran firmes y definitivos. Pero en caso
contrario, los instrumentos respectivos “seran procesados por el
registrador en la forma que determine la reglamentacion” La
reglamentacion (art. 51 del Decreto 99/98) dispuso que los “re-
gistros cancelaran dichas inscripciones condicionales una vez
inscriptos definitivamente los actos amparados por la reserva de
prioridad”.

El buen funcionamiento de la reserva se ve complicado por
la falta de coordinacion entre el Registro de la Propiedad y el de
Actos Personales, ya que la falta de coordinacién indicada hace
que las inscripciones en el Registro de Actos Personales no ten-
gan el caracter de provisionales y la tinica forma de saber si un
embargo genérico es condicional es mediante la evaluacion que
pueda hacer el profesional. Esta circunstancia que —sobre todo
en los primeros tiempos de aplicacion del instituto-gener¢ te-
mores entre los escribanos no cambia en absoluto la situacién
juridica en la que se encuentran esos actos y las consecuencias
conexas a ellas que determina el legislador.

La ley, en este caso, sustituyo el descarte del registro por el
que el propio escribano puede hacer (art. 55, inc. 6). Pero bueno
es aclarar que el “desplazamiento de la posicion registral” o, me-
jor dicho, la retroprioridad que la ley concede al acto reservado
no se produce porque el escribano realice el descarte, sino por-
que asi lo dispone laley y asi es, haya o no descarte.
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11. VAZ FERREIRA,
Eduardo, Tratado de
las sucesiones, tomo 1,
Montevideo, Facultad
de Derecho y Ciencias
Sociales, 1967.

4.7. Sucesion

Segun el articulo 776 del Cédigo Civil, “la sucesién o herencia,
modo universal de adquirir, es la accién de suceder al difunto y
representarlo en todos sus derechos y obligaciones, que no se ex-
tinguen por la muerte. Se llama heredero el que sucede en estos
derechos y obligaciones”.

Segun Eduardo Vaz Ferreirall, esa colocacion y califica-
cion es desacertada porque por la sucesion se trasmiten, no solo
la propiedad y otros derechos reales, sino también los créditos y
las deudas y, ademas, porque no se limita a dicha transmision,
ya que aunque el causante no fuera sujeto activo ni pasivo de
ninguna relacién juridica patrimonial, la atribucién legal o tes-
tamentaria de la calidad de heredero puede tener trascendencia
juridica en cuanto le habilita para ejercer ciertas acciones de es-
tado u otras de caracter no patrimonial.

No obstante la critica sefialada, no se discute que la suce-
sidn —entre otras cosas— constituye un modo de adquirir la pro-
piedad y es bajo ese aspecto que la estamos considerando. En
efecto, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1039 del Cédigo
Civil: “por el hecho de abrirse la sucesion, la propiedad y pose-
sién de la herencia pasan de pleno derecho a los herederos del
difunto, con la obligacién de pagar las deudas y cargas heredi-
tarias” y segun el articulo 1037, esa apertura se produce en el
momento de la muerte natural de la persona o por la presuncién
de muerte causada por la ausencia.

4.7.1. Formas de deferirse la sucesion

La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada
en testamento y a falta de este, por disposicion de la ley (art. 778,
C. C.). En el primer caso, se llama testamentaria y en el segun-
do, intestada.

4.7.2. Losderechos de suceder

De acuerdo con la terminologia legal, se reconocen distintas
maneras o formas del derecho de suceder, segtin sea la sucesion
testada o intestada. Los textos legales se refieren al derecho pro-
pio, al derecho de transmision, al derecho de representacion, al
derecho de sustitucion y al derecho de acrecimiento. De estas
maneras de suceder, tres son comunes a ambas clases de suce-



siones (derecho propio, derecho de transmisién y derecho de
acrecimiento). El derecho de representacion, en cambio, solo
funciona en la sucesion intestada y el derecho de sustitucion, en
la testamentaria.

4.7.2.1. Elderecho propio

El concepto de derecho propio no requiere explicacion muy de-
tenida. Es el que corresponde al sucesor instituido directamente
por el causante, en calidad de heredero o legatario, o el heredero
llamado directamente por la ley en la sucesion intestada.

4.7.2.2. Elderecho de transmision

Si el heredero o legatario cuyos derechos a la sucesion no han
prescripto fallece antes de haber aceptado o repudiado la heren-
cia que se le ha deferido, trasmite a sus herederos el derecho de
aceptar o repudiar dicha herencia o legado, aun cuando fallezca
sin saber que se le ha deferido (art. 1040, C. C.). Pero no po-
dra ejercer ese derecho, sin aceptar la herencia. De modo que
el derecho de transmision solo tiene lugar, cuando el heredero
fallece después que el causante, sin haber aceptado o repudiado
la herencia.

A diferencia del derecho de representacion, en los casos de
transmision, es necesario abrir judicialmente la sucesion del que
trasmite el derecho. Se dice que los que suceden por derecho
de transmision tienen vocacion indirecta, no personal o propia,
sino ajenay transmitida.

El transmisario puede ser simplemente un extrafo (sin
vinculo de parentesco) instituido heredero por el transmisor,
pero indefectiblemente tiene que ser siempre heredero del trans-
misor. El derecho de transmision excluye al derecho de sustitu-
ciény al derecho de acrecer (arts. 864y 1048, C. C.).

4.7.2.3. Derecho de acrecer

En las sucesiones intestadas, la parte del que no quiere o no pue-
de aceptar, acrece a los coherederos, salvo el caso de representa-
cion. Esdecir que, en estas sucesiones, la representacion excluye
al acrecimiento.

En las testamentarias, el derecho de acrecer solo tiene lugar
cuando dos o mas son llamados por el testador a una misma he-
rencia o a una porcion de ella, sin designacion especial de partes
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acada uno de los llamados. En tal caso, la parte del que no quie-
re 0 no puede aceptar acrece a la del coheredero o coherederos,
llevando consigo todos sus gravamenes, excepto los que supo-
nen una calidad o aptitud personal del coheredero que falta. El
coheredero o los coherederos no pueden aceptar su parte propia
y repudiar la que se les defiere por acrecimiento, ni al contrario
(art. 1045, C. C.).

En las sucesiones testamentarias, el acrecimiento excluye a
la representacion; solo cuando falta el heredero instituido y no
hay acrecimiento, procede la aplicacion de las reglas de la su-
cesion intestada y por consiguiente las relativas a la representa-
cion. El articulo 1050 establece que el testador podrd, en todo
caso, prohibir el acrecimiento.

4.7.2.4. Derecho de representacion

La representacion hereditaria es una ficcién legal (art. 1018,
C. C.), donde una persona es colocada en el lugar y, por consi-
guiente, en el grado y con los derechos del pariente mas préoximo
que no quisiese o no pudiese suceder. Por tanto no puede presu-
mirse, debiendo resultar de disposicion expresa.

Los articulos 1019 al 1024 del Codigo Civil establecen los
casos en que dicha representacion tiene lugar. La expresion que
no quisiese o no pudiese suceder refiere a las personas que, te-
niendo vocacion hereditaria, han repudiado la herencia, han si-
do declarados indignos o desheredados o simplemente no han
sobrevivido al causante. El mismo articulo 1018 establece que
se puede representar al que si hubiere querido o podido suceder,
habria sucedido por derecho de representacion.

Caracteristicas del derecho de representacion:

a) Solo actua en la representacion intestada.

b) Elrepresentado tiene que ser un pariente consanguineo
del causante, parentesco que une a este con sus descen-
dientes o con sus hermanos.

c) El representante tiene que ser un descendiente del re-
presentado, hijo, nieto, etc. es decir que la representa-
cion solamente funciona en linea recta descendiente.

d) Puede sucederse por representacion, no obstante haber
repudiado la herencia del representado.



4.7.2.5. Derecho de sustitucion

Se entiende por sustitucion, la disposicion testamentaria en vir-
tud de la cual una persona debe recibir la herencia o el legado
ante la falta de otra persona o después de ella. El articulo 858
del Cédigo Civil se refiere a ese derecho, al establecer que la sus-
titucion de heredero en segundo o ulterior grado —para el caso
de que el nombrado en grado anterior no quiera o no pueda
aceptar la herencia- es la tnica sustitucién reconocida por la
ley. La sustitucion solo resulta eficaz, si la institucion del primer
llamado ha quedado privada de efecto y ella es posible para cual-
quiera de los casos en los que el primer llamado no quiera o no
pueda aceptar, premuerte, ausencia, incapacidad, repudiacion,
etcétera.

El derecho de sustituciéon excluye al de acrecimiento
(art. 864, C. C.).

4.8. Usucapion o prescripcion adquisitiva

En su aspecto mas complejo, la teoria de la prescripcion adqui-
sitiva constituye un conflicto entre el titulo del propietario y la
posesion que otro tenga de sus cosas.

Ambos son los elementos integrantes de la prescripcion.
Mediante ella, a la vez que el poseedor adquiere la propiedad, la
pierde el propietario. Se da una condicionalidad y reciprocidad
necesarias entre esas omisiones del propietario y los hechos po-
sitivos de la posesion del prescribiente.

La prescripcion, segun Sanchez Roméan!?, como modo de
ganar y perder la propiedad, es justa, moral y conveniente o ne-
cesaria.

Justa, porque si desposee al propietario, lo hace en virtud
de la facultad de este de abandonar las cosas de su propiedad.
Moral, porque demanda del adquirente cierta pureza de mo-
tivos, buena fe y justo titulo, sin perjuicio de la usucapion ex-
traordinaria. Conveniente y necesaria, en cuanto evita litigios,
estimula la vigilancia del propietario, castigando su negligencia
y premiando la buena fe y diligencia de un poseedor.

En razén del tiempo, la usucapion se distingue en:

o Usucapion ordinaria que exige el minimo de tiempo de-
terminado por la ley por ir acompanada de todos los re-
quisitos: capacidad activa y pasiva en el prescribiente y
buena fe y justo titulo en el duefio.
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Nuestro Cddigo Civil legisla esta clase de prescripcion y
dice: “La prescripcion de bienes inmuebles u otros derechos rea-
les se adquiere por la posesion de diez afios entre presentes y
veinte entre ausentes, con buena fe y justo titulo” (art. 1204).

 Usucapion extraordinaria es la que se realiza supliendo

la ausencia de algunas de estas circunstancias con un au-
mento del tiempo en la posesion, mayor o menor segun
los casos.

El Cédigo Civil dice a su respecto que:

[...] la propiedad de los bienes inmuebles y los demas derechos
reales se prescriben también por la posesion de treinta afios, bien
sea entre presentes o entre ausentes, sin necesidad por parte del
poseedor de presentar titulo y sin que pueda oponérsele la mala
fe, salvo la excepcion establecida en el articulo 633 (art. 1211).

La usucapion extraordinaria es un modo de adquisicion origina-
rio, ya que el derecho del adquirente nace en forma auténoma,
con independencia de la relacion juridica anterior. La ordinaria,
en cambio, es un modo derivado, porque se apoya en una rela-
cion juridica anterior.

Alposeedor se le presume duefio de la cosa (art. 649, C. C.),
porque la posesion es la exteriorizacion de ese derecho. Por ello,
la usucapion es un instituto de interés social; su funcion més im-
portante es consolidar la propiedad, evitando la perturbacion
que significarian insospechadas reclamaciones fundadas en vi-
cios inmemoriales en la titulacion.

Nuestro Cddigo Civil exige para prescribir los bienes in-
muebles: “una posesion continua, no interrumpida, pacifica, no
equivoca y en concepto de propietario” (art. 1196).

Para Savigny, la posesion requiere la concurrencia de dos
elementos:

« Uno, objetivo, material: la tenencia de la cosa.

« Otro, subjetivo: el animo de duefio, elemento que distin-
gue la posesion de la mera tenencia. El articulo 1196 del
Codigo Civil es redundante al expresar que para poder
adquirir los bienes inmuebles se necesita una posesion
continua, etc., en concepto de propietario, pues el animo
de duefio es un elemento constitutivo de la posesion.

A diferencia de la usucapién extraordinaria, que funciona

casi siempre como accion, sirviendo a quien carece de titulo, la
usucapion ordinaria no se utiliza como accion ni necesita ser



probada judicialmente, porque habiendo ya un titulo habil, ella
solo acude como medio de confirmar el dominio ya adquirido
por otros modos.

4.9. La accesion

Segun nuestro Cédigo Civil, la accesion que: “es un modo de ad-
quirir por el cual el duefio de una cosa viene a serlo de lo que ella
produce o de lo que a ella se incorpora natural o artificialmente”
(art. 731).

Muchos autores como Ricci, Sénchez Roman, Marcadé, re-
chazan la idea de que la accesién es un modo de adquirir y la
consideran como una consecuencia del derecho de propiedad;
un derecho contenido totalmente en el de propiedad. Para otros
autores, como Barros Errazcuriz, el codificador la consideré un
modo de adquirir porque en toda accesion hay nueva adquisi-
cion de algo que antes no existia en nuestro patrimonio.

El articulo 748 dispone que “el derecho de propiedad no se
limita a la superficie de la tierra, sino que se extiende por acce-
sién a lo que estd sobre la superficie y a lo que esta debajo [...]
salvo las excepciones establecidas por la ley o la convencién”
Este articulo fija limites a la propiedad dela tierra. Se ha querido
que al ejercitarse el derecho de propiedad no se haga en forma
tal que se perjudiquen los intereses de la sociedad o los no me-
nos respetables derechos de otros particulares.

4.10. Expropiacién

La expropiacion es la forma por la cual la Administracién ad-
quiere coactivamente, determinados bienes que estan en poder
de los particulares o de diversos organismos estatales para el
cumplimiento de fines publicos.
La adquisicion por expropiacion se produce por la concu-
rrencia de:
a) Declaracion legal, general o especial, de necesidad o uti-
lidad publica.
b) Cumplimiento del procedimiento administrativo de de-
signacion del bien en concreto.
¢) Cumplimiento del procedimiento en via administrativa
para la fijacion de la indemnizacion.
d) Escrituracion.
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El ente expropiatorio adquiere el derecho por el ejercicio
de un poder propio y exclusivo que es inherente a la autoridad
del Estado y le permite cortar el nexo del derecho con el propie-
tario, atribuyéndole la propiedad y posesion. O sea, que la vin-
culacién real entre la cosa y el duefio se rompe sin un hecho de
este y sin su voluntad. Todo es obra del poder y la actividad de
uno solo de los sujetos que intervienen en el procedimiento: el
organismo expropiante. El expropiado solo ejerce una actividad
de contralor y defensa de la legitimidad sobre la correcta desig-
nacion del bien y la fijacion de la justa indemnizacion.

La expropiacion opera el efecto de privar al expropiado de
su derecho de propiedad y convertirlo en un derecho a la justa
indemnizacién, que es un crédito y no un derecho real. La pér-
dida de la propiedad por el expropiado se opera con la escritura-
cion, previo o simultdneo pago de la indemnizacion debida.

La falta de titulo en la expropiacion no influye para nada
en la validez o eficacia del procedimiento porque el adquirente
no adquiere basado en el titulo ni en acto alguno de disposicién
del expropiado, sino en el ejercicio de un poder suyo. El titulo
solo interesa a los efectos de saber a quién corresponde la in-
demnizacion.

5. Elderecho de usufructoy otros derechos

5.1. Elusufructo

Segun Planiol, el usufructo es el derecho real de goce de una cosa
perteneciente a otro y se extingue necesariamente con la muerte
del usufructuario, o sea, del titular de ese derecho.

Elarticulo 493 del Cédigo Civil uruguayo, establece que

El usufructo es un derecho real que consiste en gozar de la cosa
ajena, con cargo de conservar su forma y sustancia y de restituirla
a su dueno, si la cosa no es fungible o con cargo devolver igual
cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la
cosa es fungible.

El usufructo supone necesariamente dos derechos coexistentes,
el del nudo propietario y el del usufructuario.

Tiene por consiguiente una duraciéon limitada, al cabo de la cual
pasa al nudo propietario y se consolida con la propiedad.



Segutin nuestra ley, el usufructo tiene una duracion limitada se-
gun la vida del usufructuario, por lo que, al morir este, se ex-
tingue necesariamente. Es asi que los plazos estipulados con-
tractualmente no pueden sobrepasar al hecho de la muerte del
usufructuario, debiendo considerarse a este como el cumpli-
miento del plazo maximo del derecho constituido.

Es pues, un derecho real y, como tal, su titular entra en re-
lacién no solo directa sino inmediata con la cosa. Tiene el ius
utendi'y el ius fruendi, pero no tiene la posibilidad de enajenar la
cosa, sino que debe conservarla y restituirla.

Este derecho produce el desmembramiento del dominio;
por un lado esta el derecho del propietario, que ha perdido el
uso y goce de la cosa, pero igualmente puede disponer de ella

y por otro lado esta el derecho del usufructuario que usa y goza
del bien.

5.1.1. Caracteres del usufructo

a) Temporario. Como ya sefialamos, el plazo maximo del
usufructo es el de la vida del usufructuario y si este es
una persona juridica, dicho plazo no puede exceder los
treinta afos (art. 501, C. C.).

b) No es transmisible a los herederos. Al fallecimiento del
usufructuario, o al cumplimiento del plazo se consolida
con la nuda propiedad.

c) Es divisible. Porque su producto es susceptible de di-
visién.

d) Esenajenable entre vivos, con la caracteristica de que los
contratos que a su respecto celebre el usufructuario se
resolveran al finalizar el usufructo (art. 511, C. C.).

5.1.2. Modos de constituirse

Segun el articulo 495 del Cédigo Civil: “el usufructo se puede
constituir por la ley, por acto entre vivos, por tltima voluntad y
por prescripcion”

Cuando el usufructo se constituye por contrato, este puede
ser oneroso o gratuito. También al otorgarse una particion, el
usufructo y la nuda propiedad de una cosa pueden adjudicarse
a dos personas distintas, como también es posible que en una
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transaccion, alguien se quede con el usufructo y otro con la nuda
propiedad de la cosa.

El contrato puede formalizarse por traslacion o por de-
duccién. En el primer caso, el objeto directo del contrato es la
constitucion del usufructo; el dueiio se desprende del usufruc-
to y se queda con la nuda propiedad. En el contrato por deduc-
cion, el objeto a trasmitir es la propiedad y el que queda es el
usufructo.

Segun dispone el articulo 496 del Cédigo Civil, el usufruc-
to constituido por acto entre vivos requiere la consiguiente tra-
dicidn, es decir que son necesarias las mismas condiciones para
la validez y eficacia de los titulos y modos destinados a transfe-
rir la propiedad.

Otro de los modos de constituir el usufructo es por testa-
mento; este puede hacerse legando el uso y goce a un tercero y
dejando la nuda propiedad al heredero. También se puede legar
el goce a una persona y la nuda propiedad a otra que no sea el
heredero o se puede legar solo la nuda propiedad vy, en tal caso,
el usufructo queda a los herederos.

La prescripcion es otro de los modos de constituir el usu-
fructo. Por tal, entendemos la prescripcion del goce de la cosa,
por el término y las condiciones establecidas en la ley, por una
posesion que consista en tener la cosa en concepto de usufruc-
tuario. Segun lo establecido en el articulo 497 del Cédigo Civil,
la prescripcion del usufructo esta sometida a las mismas reglas
que la prescripcion del dominio.

El usufructo legal es el que tienen los padres sobre los bie-
nes de sus hijos sometidos a patria potestad.

5.1.3. Derechos y obligaciones del usufructuario

Segun el articulo 502 del Cédigo Civil, el usufructuario tiene de-
recho a percibir todos los frutos naturales, industriales o civiles
de los bienes usufructuados, siendo frutos naturales las produc-
ciones espontaneas de la tierra, las crias y demas productos de
los animales, frutos industriales que producen las fincas —-como
consecuencia del trabajo de la mano del hombre que las cultivo
o trabajo- y frutos civiles los alquileres y arrendamientos de los
inmuebles y los réditos del dinero.

Segun el articulo 504, el usufructuario tiene derecho a los
frutos naturales o industriales, con el siguiente criterio: si ellos
estdn pendientes o atin no han sido cosechados, son del usufruc-



tuario; en cambio, los que atn estén pendientes y no hayan sido
cosechados al término del usufructo pertenecen al propietario.
Ni uno ni otro tienen que hacer abono alguno por razén de tra-
bajo, semilla u otros gastos.

En cuanto a los frutos civiles, segun el articulo 505, per-
tenecen al usufructuario a proporcion del tiempo que dure el
usufructo.

Respecto a la transmisibilidad del derecho de usufructo,
el articulo 511 establece que el usufructuario puede enajenar su
derecho de usufructo, aunque sea a titulo gratuito, pero “todos
los contratos que como tal usufructuario celebre, se resuelven al
fin del usufructo”. Si, al terminar el usufructo, el bien tiene de-
terioros que deban ser reparados, puede compensar esos dete-
rioros con las mejoras que haya realizado, pero no tiene derecho
a que se le abonen las mejoras, las cuales quedaran en beneficio
dela propiedad. Ello, sin perjuicio de las convenciones que usu-
fructuario y nudo propietario hayan otorgado.

Cuando los usufructuarios son varios, al faltar uno, los
otros acrecen en la porcién y el derecho de usufructo dura hasta
la expiracion del derecho del ultimo. Ello es asi, salvo que, al
constituirse el usufructo se haya establecido que al fallecer uno
de ellos, se consolida con la nuda propiedad.

Respecto a las obligaciones, el articulo 514 establece que
antes de entrar en el goce de los bienes, el usufructuario debe
formar inventario con citacién del duefio y dar fianza suficiente
de que cuidard las cosas como un buen padre de familia, restitu-
yéndolas al propietario al finalizar el usufructo.

Otra importante obligacion es la que determina el articulo
520, en cuanto no permite al usufructuario cambiar el destino
de un edificio, ni dejar baldia una heredad que ha sido cultiva-
da. En este caso, si el usufructuario enajené su derecho o lo dio
en arrendamiento, es responsable del menoscabo que tengan
los bienes por culpa o negligencia de la persona que le sustituye
(art. 521).

Respecto a los reparos por deterioros, el articulo 523 esta-
blece que el usufructuario no estd obligado sino a los reparos
menores y de simple conservacion de la cosa, quedando mayo-
res por cuenta del propietario, quien los hara si le conviene. Se
entienden por reparos mayores, los extraordinarios y que con-
vienen a la utilidad permanente de la finca, como las paredes
principales, techos o bovedas. El usufructuario no puede opo-
nerse a que el nudo propietario realice estos reparos mayores,
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debiendo aquel abonarle: “sobre los dineros invertidos en ellos y
mientras dure el usufructo, el interés medio que produzcan los
capitales empleados” (art. 524).

El usufructuario también debe pagar las cargas y contribu-
ciones periodicas y las que en el uso se consideran gravamenes
de los frutos.

5.1.4. Derechos y obligaciones del propietario

El propietario no puede turbar al usufructuario en el goce de la
cosa, ni alterarla, ni siquiera para mejorarla. Si puede hacer ac-
tos de conservacion aun contra la voluntad del usufructuario y
también puede enajenar la nuda propiedad, sin que por ello se
alteren los derechos del usufructuario. Tampoco puede el pro-
pietario remitir una servidumbre, sin el consentimiento del usu-
fructuario (art. 536).

5.1.5. Extincion del usufructo
(articulo 537)

Como ya expresamos, el plazo maximo es la muerte del usufruc-
tuario o, en el caso de personas juridicas, la extincion de su per-
soneria. También se produce la extincion por la conclusion del
tiempo por el que fue otorgado (vencimiento del plazo o cum-
plimiento de la condicién resolutoria establecida).

También puede finalizar por la consolidacion del usufructo
con la nuda propiedad, si, por ejemplo, el usufructuario adquie-
re lanuda propiedad o si el nudo propietario adquiere el derecho
de usufructo a cualquier titulo, incluso por prescripcion.

También finaliza por la renuncia que pueda hacer el usu-
fructuario, siempre que no la haga con fraude a sus acreedores.

Si la cosa desaparece o se destruye totalmente, asimismo
cesa el usufructo y, del mismo modo, termina el usufructo cuan-
do la cosa usufructuada queda fuera del comercio, por ejemplo,
si el bien pasa del dominio privado al dominio publico.

Producida la extincién, el usufructuario esta obligado a la
devolucion de la cosa, correspondiendo que se cancele la garan-
tia otorgada por el usufructuario. También corresponde que se
realice la liquidacion de los frutos pendientes y el usufructuario
esta facultado a retirar las mejoras o a compensarlas con los de-
terioros que se le puedan imputar.



5.2. Eluso y la habitacion

El derecho de uso es un derecho real sobre la cosa de otro es otro
desmembramiento de la propiedad. El derecho de habitacion es
también un derecho real que consiste en habitar gratuitamente
la casa de otro.

En el derecho romano, el derecho de uso era una servidum-
bre personal que conferia el derecho a sacar la utilidad de una
cosa, pero no el derecho a obtener los frutos de la misma. El
usuario tenia el ius utendi, pero no el ius fruendi.

La practica y los fallos judiciales fueron modificando esta
concepcion del derecho de uso, acordando al usuario cierto de-
recho alos frutos de la cosa, por ejemplo si el usuario tenia el uso
dela tierra, podia usarla y al mismo tiempo podia tomar legum-
bres, frutas y madera.

Eso se trasmitio al derecho moderno, posibilitando un ius
utendi total y un ius fruendi restringido.

Deacuerdo al articulo 542, los derechos de uso y habitacion
se constituyen y se pierden de la misma manera que el usufructo,
lo cual no es acertado, ya que el uso y la habitacién no se pueden
constituir legalmente. Lo que el legislador quiso expresar fue
que el uso y la habitacion —al igual que el usufructo- se constitu-
yen por contrato oneroso o gratuito, por testamento y también
por prescripcion.

El inciso primero del articulo 541 del Codigo Civil, dice
que el derecho de uso es un derecho real que: “consiste en ser-
virse de la cosa de otro o de exigir una porcién de los frutos que
ella produce”

La limitacidn consiste, pues, en que esos frutos sean sola-
mente los necesarios para atender las necesidades personales del
titular de ese derecho.

Otra importante limitacién que constituye una diferencia
esencial con el usufructo —establecida en el articulo 549- consis-
te en que los derechos de uso y habitacion son intrasmisibles. Es
decir que estos derechos no son cedibles, ni trasmisibles por he-
rencia, tampoco pueden prestarse, ni arrendarse, si bien pueden
dar los frutos que le estd permitido consumir en sus necesidades
personales.
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(42 edicion actualizada).

6. Derechos reales de garantia. La hipoteca

Segtin afirmébamos ut supra (ver punto 2.4), los derechos reales
se dividen, segun el articulo 472, en derechos reales de goce y
derechos reales de garantia. Los primeros son derechos auténo-
mos, existen por si; en cambio los segundos son siempre acce-
sorios, solo existen y se justifican por la existencia previa de una
obligacion principal ala cual acceden.

El derecho real de garantia tiene dos atributos: derecho de
preferencia (el acreedor puede cobrarse previamente a cualquier
otra pretension) y derecho de persecucion (puede perseguir la
cosa en manos de terceros) (art. 2340, C. C.).

En el derecho positivo uruguayo, hay que separar, por un
lado el contrato de hipoteca, contrato solemne que debe otor-
garse por escritura publica y, por otro, el derecho real de hipote-
ca, que nace con la inscripcion de dicho contrato en el Registro
de la Propiedad, Secciéon Inmobiliaria.

El contrato esta considerado como fuente de obligaciones
(arts. 1246 y 1247, C. C.), lo que significa que agota su eficacia
en la esfera obligacional. Por consiguiente, si la hipoteca es un
contrato, solo puede generar efectos personales, pero no produ-
cir un efecto real y, por ello, para la constitucion del referido de-
recho real menor -llamado también hipoteca- se requiere de un
modo que constituya el referido derecho real. Nos afiliamos, en
este sentido, a la posicion sustentada por Gamarra'?, para quien
ese modo —en nuestro derecho- es la inscripcion en el Registro.

El titulo habil (contrato de hipoteca extendido en escritu-
ra publica), permite constituir el derecho real de hipoteca. Ese
titulo no solo debe tener cumplido su requisito de solemnidad,
sino que ha de emanar de un sujeto legitimado (propietario,
usufructuario, condémino, etc.) y referirse a un objeto idoneo
(bien inmueble). Ademas, la funcién de garantia que desplie-
ga la hipoteca impone otro elemento necesario: una obligacion
principal ala cual accede.

Cuando el contrato de hipoteca se inscribe en el registro,
nace el derecho real de hipoteca. La inscripcion tiene, en este
caso, caracter constitutivo. Puede afirmarse perfectamente que
el derecho real de hipoteca se perfecciona con la inscripcién co-
rrespondiente. Estamos frente a un tipo de publicidad especial
que no es la regla en el sistema registral uruguayo, de publicidad
declarativa. Esta inscripcidon crea el derecho.



Pero ademas, la publicidad es indispensable para su man-
tenimiento. Si la publicidad cesa, el derecho real se extingue.
En efecto, cuando la inscripcion de la hipoteca caduca, caduca
igualmente el derecho real de hipoteca; cuando la inscripcion se
cancela, se extingue también el derecho real de hipoteca.

En cuanto a la accesoriedad en la hipoteca, ella deriva de
su funcion de garantia, ya que tiende a asegurar la satisfaccion
de su crédito. Alser accesoria, sigue la suerte de lo principal y se
extingue con la extincion de la obligacion principal. La existen-
cia del crédito es, por consiguiente, un elemento constitutivo de
la hipoteca que debe colocarse en el mismo plano del titulo, cuya
ausencia impide que el derecho real de hipoteca pueda nacer.

Laindivisibilidad delahipotecaesta consagradaenelarticu-
lo 2336 y se refiere al objeto y al crédito. Si se afectan diversos
bienes con hipoteca, cada uno de ellos responde por la totalidad
de la deuda; lo mismo, si se paga parcialmente el crédito, el bien
queda hipotecado hasta la completa extincion del mismo. Este
caracter no es fundamental, ya que la jurisprudencia ha resuelto
que la indivisibilidad no es de la esencia del contrato y las partes,
pueden por convencion, establecer su renuncia.

Respecto a la naturaleza inmueble del derecho de hipoteca,
el articulo 2331 del Cddigo Civil dispone: “la hipoteca no podra
tener lugar sino sobre bienes raices que se posean en propiedad
o usufructo y sobre naves”.

;Qué son, pues, bienes raices para nuestra ley? El articulo
463 dice que inmuebles o fincas o bienes raices son las cosas que
no se pueden transportar de un lugar a otro. Quiere decir que,
para nuestro Codigo Civil, son sinénimos los vocablos inmue-
bles, fincas y bienes raices. El articulo 474, a su vez, reputa in-
muebles a los bienes incorporales segun sea su objeto. Pareceria
entonces no haber impedimentos en que el objeto de la hipoteca
pueda ser un derecho inmueble, p. ej., un derecho de superficie o
el derecho de sobreelevar 4.

6.1. La negociabilidad del crédito hipotecario

En el Cédigo Civil uruguayo, la cesion de créditos esta regulada
como un capitulo dentro del Titulo “De la compraventa’, la doc-
trina no la circunscribe necesariamente a este contrato, sino que
le da un cardcter general.
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Segtin Messineo 5, la cesion de crédito constituye un caso
de sustitucion de un sujeto por otro, unicamente en el lado activo,
que queda como separado del resto de la relacion obligacional.

Esto supone que al cesionario de un crédito cedido, solo
pasa el derecho al cobro del crédito, comprendiendo ademas los
accesorios, como las fianzas, prendas, hipotecas o privilegios
(art. 1761, C. C.). El cesionario tendrd derecho al cobro del cré-
dito y para ello poseera las garantias accesorias del mismo.

6.2. Los negocios sobre el rango

Los negocios sobre el rango o grado estan dirigidos a modificar
el derecho de preferencia de unas hipotecas sobre otras, en caso
de concurrir sobre una misma cosa.

Los negocios sobre el rango o grado inciden sobre la pre-
ferencia, no alteran, en cambio, ni al crédito ni al derecho real
de garantia, los que permanecen inmutables. Las partes, en este
negocio, son exclusivamente los acreedores cuyo grado se modi-
fica, pero no el deudor.

El negocio sobre el rango es una novedad de la actual ley
de Registros, ya que en el régimen de la Ley 10.793 solo estaba
prevista la renuncia de prioridad. En efecto, el articulo 30 de
esta ley establecia que: “Las partes podran renunciar en escritu-
ra publica la prioridad que le concede la inscripcion a favor de
acreedores posteriores; pero esa renuncia no valdra mientras no
se anote al margen de la inscripcion correspondiente”. Al am-
paro de esta norma -sefiala Quagliata!®- si una persona tiene a
su favor una primera hipoteca y se quiere cancelar esa hipoteca
y constituir otra nueva y darle al otro acreedor la calidad de pri-
mero, basta decir todo eso en la escritura respectiva y anotarlo al
margen de la inscripcion en el Registro.

Nuestro sistema fue siempre de rango de avance (roma-
no). Con un criterio muy amplio, el articulo 60 dela Ley 16.871,
acepta que se realicen negocios sobre el rango, sustrayéndose a
los efectos del principio de prioridad, sobre los derechos reales
limitados o personales, registrables y compatibles.

Se trata pues de una disposicion muy amplia que permite
cualquier negocio sobre el rango si se cumplen los requisitos que
ella establece:

a) Que consientan todos los terceros que tuvieran derechos

registrados con anterioridad a la inscripcion del citado
convenio.



b) Que se otorgue en escritura publica, salvo que el dere-
cho objeto del negocio de rango estuviere contenido en
un documento privado, en cuyo caso podra otorgarse
en la misma forma.

¢) Que seinscriba en el registro correspondiente.

d) Que se trate de negocios sobre el rango de actos o nego-
cios inscriptos en una misma sede territorial del Regis-
tro de la Propiedad o en una misma seccion del Registro
Nacional de Actos Personales.

No es posible negociar el rango de la reserva de prioridad.

Elarticulo 60 dela Ley Registral 16.871, del 27 de setiembre
de 1997, también establece que: “no se podra negociar el rango
de una hipoteca independientemente del crédito al que accede”
Esto es, no es posible negociar el rango de una hipoteca, tomado
aisladamente del crédito al que accede. Dicho en otras palabras,
el tipo negocial cesion de grado, se esfuma y pierde dentro de la
figura de la cesion de crédito hipotecario en la cual se transmite
el crédito junto con la hipoteca. Dada la prohibicion legal, los
negocios de esa indole serian nulos por aplicacion del articulo 8
del Cédigo Civil o segtin cierta doctrina!’, inexistentes por falta
de poder normativo negocial.

Una cuestidn que se plantea es si todavia esta vigente el ar-
ticulo 30 dela Ley 10.793, que regulaba la renuncia de prioridad.
Es claro que el articulo 100 de la Ley 16.871 no la derogé expre-
samente; no existe oposicion por razon de la materia, con lo cual
estimamos que la disposicion continta vigente. Por otra parte,
este pareciera ser el criterio recogido por el Decreto 99/98, ya
que este instituto prevé en su articulo 52, que es posible renun-
ciar anticipadamente a la prioridad que le confiere la inscripcion
de un gravamen a favor de terceros designados nominativa o ge-
néricamente, para facilitar la constitucién e inscripcion de otros
gravamenes compatibles, con preferencia de rango, al que le co-
rresponde al renunciante.

7. Garantias en el orden constitucional y legal

7.1. Concepto

Se analizaran las garantias de los derechos reales, en especial el
de propiedad, en el sentido de la tutela o proteccién que presta el
ordenamiento juridico, limitandolo al de la Republica Oriental
del Uruguay.
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7.2. Garantias constitucionales

En el orden constitucional, varias disposiciones tienen, como
finalidad, tutelar el derecho de propiedad, declarando que el
Estado garantiza la proteccion del goce de la propiedad a todos
los habitantes (art. 7). Del mismo modo, el articulo 14 protege
el referido derecho, en cuanto prohibe la confiscacion de bienes
por razones de caracter politico o como consecuencia de estas.

El articulo 33 de nuestra Carta Fundamental establece una
garantia genérica, al colocar la riqueza artistica o histérica de la
Republica bajo la tutela de la ley, incluso los bienes de los parti-
culares estan sometidos a este régimen especial.

La Constitucion dedica dos articulos a proteger el patri-
monio familiar: el 48 garantiza el derecho sucesorio dentro de
los limites que establece la ley, otorgando un tratamiento mas
favorable a los ascendientes y descendientes del causante que al
resto de los sucesores en materia impositiva; y el articulo 49, por
su parte, establece que el bien de familia, su constitucién, con-
servacion, goce y transmision, seran objeto de una legislacion
protectora especial, lo cual se concreto con la Ley 9770, del 5 de
mayo de 1938, y con la Ley 15.597, del 19 de julio de 1984, que
deroga a la primera, estableciendo el régimen actual.

7.3. Garantias legales

Tenemos por un lado, una regulaciéon muy exhaustiva en el C6-
digo Penal, que tipifica los delitos contra el derecho de propie-
dad en el Titulo XIII del Libro II: delito de usurpacion (art. 354)
y delito de dafio (art. 258); y, por otro lado, en el orden civil,
cuando el propietario ve atacado su derecho, tiene la facultad de
reclamar, ante la justicia, interponiendo acciones que impediran
en el futuro, una lesion de su derecho de propiedad.

La reivindicacién o acciéon de dominio, establecida en
nuestro Codigo Civil para recuperar a la propiedad reclama que
se reconozcan al propietario los derechos que tiene, haciendo
cesar la posesion que detenta otra persona sobre el bien y que no
responde a la existencia de un derecho de propiedad.

La accidn reivindicatoria es una accion real por excelencia,
porque nace del dominio aunque comprende acciones persona-
les, ya que el demandado también respondera —ademas- por los
deterioros que por su hecho o culpa haya sufrido la cosa.



Esta accion es concedida tanto a quien tiene la propiedad
del dominio pleno, como al que es dueiio de un desmembra-
miento de dominio. Es necesario que el que reivindica no esté
en posesion de la cosa y que el demandado sila posea y pretenda
retenerla. Otra condicién que se exige para entablar la accion
reivindicatoria es que el actor haya poseido por si o por sus cau-
santes, es decir que aunque no se le haya trasmitido la posesion,
si se le haya transferido el derecho de poseer.

Entablar esta accion apareja dos prohibiciones importan-
tes: una es que el reivindicante no puede ceder sus derechos y
acciones respecto de la cosa reivindicada, después de notificada
la demanda a su contraparte; otra es que se permite que enajene
o hipoteque la cosa, siempre que la demanda se haya inscripto
en el Registro de la Propiedad Inmueble. Bastaria que cualquie-
ra entable una demanda reivindicatoria —aunque fuera infun-
dada- para que el demandado estuviera en la imposibilidad de
enajenar o hipotecar lo que se le reclame.

Las servidumbres también dan acciones para asegurar su
ejercicio, a través de la accién confesoria, que corresponde al
dueno del predio dominante cuando se le impide absoluta o par-
cialmente el ejercicio de una servidumbre; y a través de la accion
denegatoria que compete al duefio de un predio sobre el que se
ejerce una servidumbre que no existe o que no tiene la amplitud
que se le quiere dar.

Las acciones posesorias son las que tiene el poseedor para
justificar que se estd en posesion de un bien, contra los actos de
los terceros que pretendan perturbarla. Estas acciones se subdi-
viden en:

a) Accién de conservar o retener la posesion. Articulo 663,
inciso 1, del Cédigo Civil. Corresponde al poseedor que
ha sido turbado o inquietado en su posesion por actos
materiales.

b) Accidn de recuperar o recobrar la posesion perdida. Ar-
ticulo 663, inciso 2, del Codigo Civil. Compete al que
ha sido despojado violenta o clandestinamente de su po-
sesidn.

¢) Accion de denuncia de obra nueva. Articulo 672 del Co-
digo Civil. La ejerce el poseedor con el objeto de pedir
que se prohiba toda obra nueva que se trate de ejecutar
en el suelo en el que esta en posesion y también las que
impiden o perturban el goce de una servidumbre o las
que la imponen.
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d) Accidn extraordinaria de restablecimiento o de violento
despojo. Esla que se acuerda a todo el que ha sido vio-
lentamente despojado dela posesion o de la mera tenen-
cia. Tiene como objeto restablecer las cosas al estado
en el que se hallaban antes. No es netamente posesoria,
pues se le concede al poseedor y al que no lo es.

8. Limites

8.1. Concepto

La injerencia del Estado ha venido cobrando vuelo en el siglo
pasado y lo que va del actual, en tutela de los intereses privados
colectivos y, en especial, de los intereses publicos, lo cual se ha
venido manifestando en un intervencionismo que se produce
como consecuencia de una grave y larga crisis econdmica.

Surge asi, el elemento social como fundamento de las multi-
ples limitaciones a los poderes del titular de derechos reales, so-
bre todo del propietario. En atencion a esa tendencia socializan-
te del derecho en el mundo moderno, el derecho de propiedad
sufre limitaciones que comprimen necesariamente sus poderes.

Asi, nuestra actual Constitucidn, en el articulo 32 dice que:
“La propiedad es un derecho inviolable, pero sujeto a lo que dis-
pongan las leyes que se establecieren por razones de interés ge-
neral. Nadie podra ser privado de su derecho de propiedad sino
en los casos de necesidad o utilidad publicas”

Como derecho subjetivo, la propiedad es derecho de gozar
y disponer plena y exclusivamente de la cosa. Pero estos pode-
res o facultades del propietario tendran todas las limitaciones y
prohibiciones que el propio ordenamiento juridico le imponga.
En otras palabras, al derecho subjetivo de propiedad lo caracte-
riza un poder que se expande por un impulso interno con toda
plenitud mientras no encuentra la barrera de un limite legal o la
concurrencia de otros derechos.

Estas limitaciones afectan al poder de disposicién (ina-
lienabilidad) o al poder de goce del bien (p.ej., imposicion de
servidumbre por razones de interés publico).

Entre las limitaciones de orden legal en nuestro derecho,
podemos mencionar las siguientes:

a) La expropiacion. Por esta, se impone a los propietarios

la enajenacion forzosa de sus bienes a favor del Estado,
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sea por causa de necesidad o utilidad publica. Esta re-
conocida constitucionalmente en el articulo 32y, en el
articulo 492 del Cédigo Civil, el cual requiere causa de
publica utilidad reconocida por la ley y previa a la co-
rrespondiente indemnizacion.

b) Servidumbres. Nos interesan las servidumbres legales,
por ser verdaderas limitaciones al derecho de propie-
dad, ya que las voluntarias nacen de un acto de volun-
tad del dueno. Entre ellas, tenemos las servidumbres de
aguas, de acueducto, de paso, cerramiento y medianeria
(arts. 558 a 621, C. C.).

c) Otras limitaciones legales. Diversas leyes establecen
ciertas limitaciones al propietario de bienes inmuebles,
con alcance diverso. Entre las mas importantes, pode-
mos sefialar la Ley 9618, de viviendas econdmicas (del
27 de noviembre de 1936), que impone limitaciones de
venta o arrendamiento sin el consentimiento del Banco
Hipotecario del Uruguay; la Ley 13.728 (del 17 de di-
ciembre de 1968), que prevé la concesion de prestamos
parala compra de viviendas, prohibiendo la enajenacion
o cesion del uso por diez afos desde su adquisicion; la
Ley 15.597 de Bien de Familia, del 19 de julio de 1984,
que establece que el propietario no puede venderlo en
todo o en parte, mientras existan hijos menores o con-
yuges beneficiados con su constitucion; la Ley 18.308 de
Ordenamiento Territorial, del 18 de junio de 2008, que
establece la prohibicién a los propietarios de inmue-
bles de destinarlos a usos contrarios a los previstos en
la norma, la obligacién de mantenerlos en condiciones
de seguridad, salubridad y ornato publico, el deber de
proteger el medio ambiente y la diversidad, asi como el
patrimonio cultural que pueda comprender el corres-
pondiente bien inmueble, vigilandolo y protegiéndolo
frente a intrusiones de terceros.

d) Limitaciones administrativas. Tal es el caso de las servi-
dumbres non edificandi o limitaciones maximas y mini-
mas respecto a la altura de las construcciones estableci-
das en ordenanzas municipales.
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9. Consideraciones finales sobre la realidad uruguaya

De las precedentes reflexiones, pueden extraerse algunas con-
sideraciones generales que nos ayuden a trazar una prospectiva
inmediata de los derechos reales, en particular del dominio res-
pecto a bienes inmuebles.

El Cédigo Civil Uruguayo admitié un esquema de la titula-
ridad de los derechos reales, desde una perspectiva individualis-
ta, liberal y absoluta, aunque subordinada a las prohibiciones de
las leyes y reglamentos aplicables. Se consagra un derecho real
de dominio compuesto por las facultades clasicas de usar, gozar
y disponer del bien que es su objeto, transformandolo, mejoran-
dolo o0 empeorandolo y aun destruyéndolo.

Nuestra ley conserva intacta la teoria del titulo y modo,
como elementos indispensables para la adquisicion del domi-
nio y demas derechos reales. Los titulos habiles para adquirir
un derecho real son los tradicionales (compraventa, permuta,
donacion, dacién en pago, etc.). A ellos se agregd, como par-
ticularidad de nuestro sistema, la promesa de enajenacion de
inmuebles, contrato principal, sinalagmatico ~habil para trans-
ferir el dominio que el titular se reserva hasta la integracion total
o parcial del precio-. La tradicion es indispensable para que el
promitente adquirente se constituya en propietario. Inscriptala
promesa, se concede al adquirente un derecho real a la adquisi-
cion del dominio, oponible a terceros y con prioridad excluyente
frente a gravamenes o embargos posteriores.

Los modos de adquirir, reconocidos en nuestro derecho
positivo, son también los tradicionales: tradicion, sucesion, usu-
capion, accesion. La publicidad registral en general tiene efecto
declarativo.

Las garantias establecidas para la defensa de los derechos
reales constituidos son las mismas que reconoce la legislacion
en los distintos paises: acciones reivindicatorias, posesorias, de-
recho a una justa indemnizacion en caso de expropiacion, etcé-
tera.

Los limites del dominio son también semejantes a los de los
demas paises: expropiacion, servidumbres legales, restriccio-
nes al derecho de uso, limitaciones a la facultad de disposicion,
etcétera.

En el plano de una prospectiva del futuro inmediato de la
propiedad y demas derechos reales sobre inmuebles, puede pre-
verse que:



o Elderecho de propiedad privada no experimentara cam-
bios importantes. La mentalidad propietarista de nues-
tro pueblo no consentira reformas de fondo.

o Tampoco se prevén cambios a las tradicionales formas
de transmision de los derechos reales. El sistema roma-
nista de titulo y modo estd fuertemente arraigado en las
tradiciones juridicas uruguayas.

« Es de prever que la ley contintie su proceso limitativo al
derecho de propiedad, en atencion a intereses generales
o colectivos, como el derecho a la vivienda o el interés
general de preservacion del medio ambiente.

Nota extendida

* Ponencia presentada por el autor en el marco del I Encuentro Internacional de Derecho
Notarial, Registral y Catastral realizado en la ciudad de La Plata entre los dias 27 y 30 de
octubre de 2009. Dicho encuentro fue organizado por el Instituto de Derecho Notarial y
Registral de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La
Plata, con la coorganizacion del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires,
el Consejo de Agrimensura de la Provincia de Buenos Aires y el Colegio de Abogados del
Departamento Judicial de La Plata. Se publicé en Revista Notarial, La Plata, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, n° 963, Derecho Comparado, 2009.
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