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1. Introduccién®

El Codigo Civil es un texto sistematizado de normas juridicas que regula las
relaciones privadas entre las personas. En gran medida el orden econémico existente
estd garantizado por el derecho civil y comercial. Por ello su reforma tiene una
enorme trascendencia politica, pues el cddigo determinara en qué circunstancias el
poder del Estado respaldara u obstruird las acciones de las personas y las empresas.
La labor de codificacion no es solo una cuestion técnica limitada a la sistematizacion,
sino fundamentalmente politica, en tanto el contenido de las normas que establezca,
expresan la correlacion de fuerzas respecto de la valoracion que la sociedad quiere
darle a cada uno de esos intercambios.

Para que una reforma del cédigo exprese estos valores, es necesario que el pueblo y
especialmente las clases populares estén involucrados en la mayor medida de lo
posible, pues sino, el producto normativo, no serd mas que la expresion de una elite
del poder y si se aprueba a libro cerrado, peor aun, de una elite de juristas. En este
sentido, creo que es prudente afirmar, que el Codigo Civil es un asunto demasiado
importante como para delegarlo a los abogados y debe abrirse a un amplio debate
democratico, que permita la expresion de la opinion de todos los sectores sociales, y
muy especialmente la de los sectores historicamente excluidos o discriminados en el
acceso a los bienes indispensables para una vida adecuada.

i) Origen

Nuestro Cddigo como la mayoria de los Cédigos de América Latina y Europa se
inspir6 en gran medida en el Cadigo Civil francés aprobado por Napoledn durante su
gobierno dictatorial. A fines del siglo XVIII, la Revolucion Francesa habia asumio
los planes de codificacion del derecho privado, en realidad siguiendo una tendencia
que ya iniciado por monarquias absolutas como la de Maximiliano José Il en
Baviera® y estuvo caracterizado por la necesidad de las monarquias de ordenar sus
territorios para consolidar su dominacién®. En Francia durante 1790 se promovi6 una

! Este apartado es una sintesis de lo que he desarrollado en extenso en mi tesis de maestria, no
publicada: “Consumidores y Ciudadanos. Una revision critica de los fundamentos del Derecho
Privado Moderno para la construccion de sus nuevos principios” aprobada por la Universidad
Internacional de Andalucia (2001).

> WESENBERG, Gerhard y WEWSENER, Gunter. Historia del Derecho Privado Moderno en
Alemania y Europa. Traducido de la 4ta. Edicion alemana, Wien-KéIn-Graz (1985) por José Javier de
los Mozos Touya. Editorial Lex Nova. Valladolid, 1998.

¥ MARI, Enrique E. La Interpretacion de la ley, Analisis historico de la Escuela Exegética y su nexo
con el proceso codificatorio de la modernidad. Publicado en “MATERIALES PARA UNA TEORIA
CRITICA DEL DERECHO”. Enrique E. Mari y otros. Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1991.



codificacion en la Asamblea Constituyente y la Constitucion de 1791 la incluyé entre
sus objetivos. Los primeros tres proyectos no fueron admitidos”, hasta que finalmente
Napoledn nombré una comision en la que combind a representantes de la tradicion
del derecho romano y de los tribunales franceses. Esta comisién representaba el
sector mas moderado de los juristas del periodo revolucionario. Al texto aprobado,
luego Napoledn cambio su denominacién adjetivandolo con su nombre®.

i) Cddigo Civil y Constitucién

En esta etapa de nacimiento de la modernidad politica, la identificacion de las
constituciones y los codigos con el Estado Nacional se convirtio en uno de los rasgos
principales de la nueva institucionalidad del poder. La codificacién era un elemento
de consolidaciéon de la unidad politica de los estados nacientes. Por otra parte la
burguesia buscaba a través del codigo la implantacion de una pax burguesa
indispensable para el funcionamiento de la formacion econémica capitalista. Asi el
codigo operé como la regla de juego que la sociedad burguesa requeria®. En esos
tiempos, tanto como hoy, la burguesia era la nueva clase dirigente: Al decir de Irti:
Elite portadora de una escala de valores, en la que toda la sociedad esta llamada a
reconocerse. El valor originario y fundamental esta constituido por el individuo, por
su capacidad para desarrollarse sobre las cosas externas, para correr el riesgo del
éxito o del fracaso. En torno al individuo, fuente de iniciativas y de responsabilidad,
se edifican todas las relaciones sociales’.

En Argentina, la sancion del Cédigo Civil fue un componente del disefio institucional
de la constitucion econémica que surgiria tras la integracion constitucional de 1860.
Era el marco juridico que permitiria a la nueva alianza de terratenientes y
comerciantes portefios desarrollar el pais concentrando el poder econdmico. El
propio Vélez Sarfield devenido en miembro de la burguesia portefia ya habia logrado
convertirse en terrateniente unos afios antes de escribir el Codigo y el nuevo marco
juridico que proponia permitia consolidar legalmente el nuevo lugar social® que
ocupaba él y sus aliados politicos.

Con la Sancion del Cadigo Civil se consolidaban un sistema de propiedad individual
privada, exclusiva y perpetua que habia comenzado a impulsarse desde varias

* El primer proyecto, siguiendo los lineamientos de la Constitucion del 3-14 de septiembre de 1791, se
inspiraba fundamentalmente en el derecho consuetudinario, descartando en muchas materias la
influencia del derecho romano. En algunas cuestiones adoptaba las modernas doctrinas racionalistas e
igualitarias. El segundo proyecto —el mas breve- se aparta del derecho tradicional y funda sus
instituciones en la razén. Finalmente el tercer proyecto —el mas extenso- representa la transicién entre
la “época revolucionaria” y la “época del Consulado”.

> Llamado asi desde la Reforma del 3 de septiembre 1807 hasta la Ordenanza dispuesta por la
Restauracion el 17 de julio y el 30 de agosto de 1816. Luego en un decreto del 27 de marzo de 1852
de Luis Napoledn le restituyd el nombre de Cddigo de Napoleodn.

®Esta tesis es desarrollada ampliamente por André —Jean ARNAUD en “La regla de juego en la paz
burguesa. Ensayo de andlisis estructural del Codigo civil Francés” Publicado por Editorial de la
Universidad de Zulia. Maracaibo 1978.

"IRTI, Natalio. La edad de la descodificacion. José Maria Bosch Editores. Barcelona, 1992. Traducc.
Luis Rojo Ajuria.

® Segin ABELARDO RAMOS, Jorge en Revolucién y Contrarrevolucion en la Argentina, Ed.
Continente, 1ra. Ed. Buenos Aires, 2012, el cordobés Vélez Sarsfield tenia una larga historia politica.
Habia sido encargado por el gobierno de Bernardino Rivadavia para entregar a Facundo Quiroga una
Constitucion que lo destituia (mision que no cumplié en persona para salvar su vida), devenido el
rosista, y luego en fervoroso localista portefio unitario. Durante la época en que sirvio de abogado a
Rosas, logré convertirse en ganadero de Arrecifes y luego de la caida de Rosas, particip6 activamente
en las discusiones sobre politica econémica oponiéndose a la proteccién de las industrias integrando el
partido liberal junto a Mitre y Alsina, entre otros.



décadas atras para terminar con maltiples usos comunes de los bienes que eran parte
de las normas y la costumbre. Entre esas practicas que fueron desterradas, al menos
en la letra del Cddigo, destacamos el derecho al acceso a la lefia de consumo y
piedras en tierras de otros, pastoreo y ganaderia de campo abierto, a perseguir
avestruces y cazar nutrias. También se destacaba el acceso bastante amplio a tierras
publicas (realengas) y diversos mecanismos de usufructo de parcelas, asi como las
practicas de aceptar la instalacion de familias pobres en tierras privadas no
explotadas o pobladas. Muchas de esas practicas ya suscitaron conflictos judiciales
durante mediados del siglo XIX e incluso fueron motivo de preocupacion de algunos
estancieros® antes de la sancion del Cédigo.

iii) La hegemonia del Cadigo Civil en la cultura juridica

El Cddigo Civil francés nacio con la pretension de eternidad y universalidad. Es
conocida la exclamacion de Napoledn Bonaparte: Mi gloria no es haber ganado
cuarenta batallas; Waterloo borrara el recuerdo de tantas victorias. Lo que nada
destruira, lo que vivira eternamente, es mi Cédigo Civil'®. Habia una “necesidad
instrumental para revestir a los codigos de un caracter casi atemporal que hiciese
olvidar sus origenes y que predicase su inmortalidad. Para interiorizar este discurso,
se requeria del auxilio de principios y valores éticos absolutos, validos para todos los
tiempos y para todos los hombres y de esta manera cristalizar el paradigma para
siempre. Se trataba de sacralizar el Cddigo como una forma de perpetuarlo por
siempre™’.

El Cddigo designd un tipo de sujeto a imagen y semejanza de la burguesia en
ascenso. El individuo que decide ejercitar una actividad, afrontando ventajas e
inconvenientes puede contar con un marco de garantias legales. A partir del Cddigo
este sujeto comenz6 a saber qué puede esperar de los otros sujetos privados y de los
poderes publicos.

Este modelo fue repetido en nuestro pais con el fin de consolidar el poder econémico
de la nueva clase poderosa, que venia siendo privilegiada por el acaparamiento de
tierras. Este acaparamiento habia comenzado durante el periodo de Rivadavia.
Algunos calculan que desde el primer gobierno de Rosas (1833) hasta el gobierno del
General Roca (1904), el Estado argentino dio o vendié 32.447.045 hectareas en la
region pampeana que fueron a parar a muy pocas familias'®. En la época de sancién

® GELMAN, Jorge. Rosas Estanciero. Gobierno y Expansion ganadera. Ed. Capital Intelectual. 1 ed.
Buenos Aires, 2010. Ver también: ROSAS, Juan Manuel. “Instrucciones a los Mayordomos de
Estancia, Ed. Americana, Bs. As, 1951.

19 Frase atribuida a Napole6n Bonaparte. Citado en la Nota de elevacion de la Comisién Redactora del
Proyecto de Nuevo Codigo Civil Argentino (18 de diciembre de 1998) Ed. La Ley, Buenos Aires,
1999.

! salvando las distancias, desde un plano simbélico se podria decir que si en el &mbito institucional,
el Estado reemplazé a la Iglesia, en el plano juridico, el Codigo se presenta como la Biblia Secular,
como guia de conducta para la vida burguesa. En la exposicion de motivos de la Reforma de 1807 al
Codigo Civil Francés, Bigot de Préameneu expreso: “El Codigo de Napoleon es una especie de arca
santa, hacia la cual daremos a los pueblos vecinos el ejemplo de un respeto religioso”.

12 Reguera, Andrea (2000) Riqueza y poder en la sociedad del tener. Propiedad de tierras y formas de
acumulacién en la Argentina de los siglos XIX y XX. Ponencia presentada al 50 Congreso
Internacional de Americanistas. Varsovia (Citado por Diego Ignacio Dominguez, en “La lucha por la
tierra en Argentina en los albores del Siglo XXI”. Tesis doctoral. Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad Nacional de Buenos Aires. Ed. electronica, 397 pp.



del Cddigo Civil, se establecieron las bases para la consolidacion de un modelo
econémico basado en la produccién agricola ganadero para la exportacion®®.

El derecho también puede ser entendido critica como una practica social discursiva y
como tal productora de sentidos™*. En este sentido podemos ver al Cédigo Civil
como un discurso social performador de sujetos. El derecho cada vez que consagra
alguna accion u omision esta distribuyendo poder entre los diferentes sujetos que
denota.

Ahora, frente a un nuevo proyecto nos preguntamos ¢ Cuél es el sujeto que presupone
el nuevo Cddigo? La respuesta aparece en el documento de presentacion al
mencionar a la mujer, el nifio, las personas con capacidades diferentes™, el
consumidor y las comunidades originarias, ademas de atender los derechos
colectivos, que presupone sujetos colectivos, con bastante vaguedad. Sin embargo en
el codigo estan ausentes los pobres, los campesinos, los pobladores de villas y
asentamientos, los vendedores ambulantes, las feriantes de mercados de comercio
justo, los gque casi no tienen patrimonio o su valor es muy pequefio, en definitiva lo
que se llama las clases populares'®. En definitiva lo que nos motiva a preguntar ¢En
qué medida este proyecto contempla la riqueza cultural y la diversidad de formas de
intercambios de bienes y demés relaciones privadas de estas personas? En qué
medida el proyecto de Caodigo regula el mundo patrimonial de los sectores medios y
altos, lo que implica en muchos conflictos perpetuar las desigualdades en el acceso a
los bienes de los sectores populares.

Maés alla de estas omisiones, en definitiva tampoco los sujetos vulnerables que
mencionan los fundamentos son considerados de manera suficiente. Asi es que los
principios de orden publico, de oficiosidad y participacion de los afectados que se
prescriben para los procesos de familia no se incluyen en los demas procesos
judiciales en los que estan en juego derechos de personas en situacion de
vulnerabilidad o violaciones de derechos sociales.

iv) El papel del Codigo en la distribucidn de los bienes

La codificacion moderna esta intimamente ligada a estos intereses de la burguesia del
siglo XVIII. Si consideramos las funciones del derecho: 1) Cualificacion y
distribucion del poder, 2) configuracion y distribucion de los bienes, 3) guia de
comportamientos. La constitucion se ha ocupado de la primera, el Cédigo Civil de la
segunda funcién y el Codigo Penal de la tercera. La funcion de distribucién de los
bienes tiene limites desde el momento que el Estado comienza a regular.

13 El Cédigo seguia a su vez otras normas como el Cédigo Rural, que ademés de regularizar la
propiedad del ganado, obligd a convertirse en peones de estancia a la poblacion libre del campo con la
persecucion del delito de vagancia (ver GARAVAGLIA, J. C. (2001). De Caseros a la Guerra del
Paraguay: El disciplinamiento de la poblacién campesina en el Buenos Aires postrosista (1852-1865),
Hlis | Impiris, (5), 53-80 Editor: Universitat Pompeu Fabra) y la promocion del alambrado de
campos.

¥ Ver Mari, Enrique E; Ruiz, Alicia et.al. “Materiales para una Teoria Critica del Derecho”; Abeledo
Perrot, Bs.As., 1991.

5 Es curiosa la utilizacién de esta denominacién controvertida y descartada por la Convencién de
Derechos de Personas con Discapacidad, que se refiere a estas personas como ‘“personas con
discapacidad”.

18 Utiliz6 el término en el sentido que expresa Ezequiel Adamovsky en “Historia de las clases
populares en la Argentina” (Ed. Sudamericana, 2012) para referirse a este conjunto plural,
fragmentado y heterogéneo que comparten una relacion subalterna respecto de las elites que han
tenido y tienen el poder social, economico y politico.



El mismo acto de aprobar un codigo civil, es en algun sentido, una forma de regular
las relaciones entre los particulares ya sea asignandole o quitandole valor juridico o a
sus diferentes tipos de relaciones. Si bien los principios de autonomia de la voluntad
y propiedad individual parecen delegar todo el poder a los particulares, en nuestro
tiempo se destaca el importante papel que cumple el Estado interviniendo en la
distribucion de bienes. Desde un sentido clasico ya el derecho de familia, en si, pone
limites a esta libertad de intercambio, para preservar determinados intereses que la
sociedad considera valiosos. El enfoque cambia cuando se pretende establecer estos
mismos principios en el derecho contractual y en los derechos reales, los cuales
parecen inmunizados frente a este orden publico. Si realmente pretendemos
considerar a las personas de forma individual o colectiva que pertenecen a las clases
populares, el Codigo no deberia ser un obstaculo para las politicas de intervencion
del Estado que pretenden intervenir en la distribucion de los bienes para defender a
las personas mas pobres.

Siendo coherentes con el art. 2 del proyecto presentado, en cuanto a que el Cddigo
debe ser interpretado teniendo en cuenta las disposiciones que surgen de los tratados
sobre derechos humanos, nos preguntamos si el Codigo propuesto se adecua por
ejemplo articulo 34 de la Carta de la OEA, en tanto establece que:

Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la
eliminacion de la pobreza critica y la distribucion equitativa de la riqueza
y del ingreso, asi como la plena participacion de sus pueblos en las
decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos
basicos del desarrollo integral. Para lograrlos, convienen asimismo en
dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucién de las siguientes metas
bésicas:(...) b) Distribucion equitativa del ingreso nacional; (...)
d)Modernizacion de la vida rural y reformas que conduzcan a regimenes
equitativos y eficaces de tenencia de la tierra, mayor productividad
agricola, expansion del uso de la tierra, diversificacion de la produccion y
mejores sistemas para la industrializacion y comercializacion de
productos agricolas, y fortalecimiento y ampliacién de los medios para
alcanzar estos fines; (...) f) Estabilidad del nivel de precios internos en
armonia con el desarrollo econémico sostenido y el logro de la justicia
social; (...) k) Vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion;
I) Condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y
digna, entre otros.

En la historia argentina la imposicion cultural de un modelo de sociedad fue més
violento y excluyente, y el Cadigo Civil sirvié para consolidar el incipiente poder de
la nueva burguesia oligarquica’’, con exclusion de las grandes mayorias populares®.
En nuestro tiempo la codificacion civil continua siendo un elemento clave para la
distribucion de bienes en la sociedad. Aunque sus reglas parecen naturalizadas en el
sentido comun hegemanico, muchas practicas de las clases populares en la Argentina
muestran que las reglas civiles no lograron modificar todas las conductas de la
poblacion, persistiendo formas de intercambios de bienes con reglas de un derecho
paralelo al derecho oficial, pensemos por ejemplo en las compraventa de casillas en
las villas y asentamientos informales.

" He desarrollado en contexto histérico este argumento en “Propiedad y Constitucion: del derecho
terrible a la democracia econémica” escrito en conjunto con Gerardo Pisarello y publicado en “La
constitucion en 2020 de Gargarella, Roberto (comp.). Ed. Siglo XXI, 2011.

18 Para la explicacion de este aspecto sugiero consultar “Historia de las clases Populares en Argentina
(Desde 1880 hasta 2003) de Ezequiel Adamovsky, Ed. Sudamericana, 2012.



Ademas, el Codigo Civil més alla de ser una reglamentacion de los derechos en las
relaciones privadas, es una norma que tiene un valor de referencia fundamental para
todo el ordenamiento juridico nacional. Asi es frecuente que otras ramas del derecho,
aun del derecho publico utilicen definiciones y conceptos acufiados en el Cédigo
Civil o de manera supletoria para interpretar el alcance de los derechos.

v) El efecto horizontal de los derechos sociales en las relaciones privadas

Los derechos econdmicos sociales y culturales como parte de los derechos humanos
contenidos en la constitucion, alcanzan no solo a las relaciones de derecho publico:
Estado — Ciudadanos, sino también a las relaciones privadas entre ciudadanos. La
doctrina se ha referido asi al efecto horizontal de los derechos fundamentales. Es
decir, los derechos fundamentales no sélo son derechos de las personas frente al
Estado para que este los respete, proteja, garantice y promueva, sino también como
limite a la actuacién de particulares en sus relaciones privadas®®.

El derecho civil recibid, desde principios de siglo XX, muchos cuestionamientos en
cuanto a su incapacidad para reconocer las desigualdades sociales existentes,
protegiendo con sus principios generales las relaciones econdmicas y de clase, y
consecuentemente, perpetuando esas desigualdades. Ante las dificultades de su
reforma, se impulsaron procesos de descodificacion, a traves de la aprobacion de
estatutos especiales que sustraian materias completas de cddigo. Vale de ejemplo la
regulacion del derecho del trabajo, disminuyendo el alcance del contrato de locacién
de servicio, los cddigo rurales para reglar las relaciones contractuales y la propiedad
rural en los paises que hicieron reformas agrarias, la regulacion de los derechos del
consumidor, excluyendo las operaciones realizadas por estos sujetos de la regulacion
del contrato de compraventa de bienes de consumo. Pero esa crisis del derecho civil
parece revertirse a partir de la Constitucion espafiola de 1978, con la
constitucionalizacion del derecho privado.

Lo cierto es que las relaciones entre el derecho civil y los derechos sociales, desde
sus inicios, siempre ha sido tensa, pues en la practica los derechos sociales operan
como limitaciones a los principios clasicos de libertad contractual y derecho a la
propiedad absoluta. Valga de ejemplo las limitaciones a la libertad contractual en los
contratos de alquiler que se impusieron en Argentina desde 1921 y que fueron
avalados por la CSJN, entendiendo que el derecho a la propiedad, como todos los
derechos podria ser limitado teniendo en miras el interés social, podemos recordar
los casos “Ercolano c. Lanteri de Renshaw (Fallos T. CXXXVI, pag. 161); “Manuel
F. Cornii c. José Ronco” del 17 de octubre de 1924; Oscar Agustin Avico c. Saul G.
de la Pesa del 7 de diciembre de 1934 y Gobierno Nacional c. Carlos Saberna” del
23 de febrero de 1945. En este sentido cuanto mas se quiera reducir la
mercantilizacion de los bienes y servicios necesarios para la satisfaccion de las
necesidades sociales (vivienda, alimentos, medios de produccion, salud) ello
redundard en una limitacion a la libertad contractual y a los poderes de los
propietarios, claro esta que se debera evitar trabar el funcionamiento del mercado de
comercializacion de estos bienes, imponiendo restricciones compatibles con su
existencia.

2. Algunos cambios necesarios

!9 La tesis de la Drittwirkung fue elaborada por el jurista NIPPERDEY: Grundrechte und Privatrecht,
Monaco, 1961 y aceptada por el Tribunal Federal de Trabajo de la Republica Federal Alemana en
1954. En la doctrina alemana, HESSE: Derecho Constitucional y Derecho Privado, trad. e introduc. de
Gutiérrez Gutiérrez, Madrid, 1995.



Partiendo de estas premisas presentamos los puntos mas relevantes para adecuar el
contenido del Anteproyecto de Cédigo Civil a los principios y derechos que surgen
de los estandares internacionales y nacionales de derechos econémicos, sociales y
culturales. Los cambios que presento no modifican la sistematica propuesta por los
autores del proyecto.

i) Principios Generales

El Codigo propuesto no contiene un capitulo especifico sobre principios generales,
que a aparecen de una forma dispersa. En lineas generales ya existian en la reforma
de 1968 los arts. 9 buena fe, 10 abuso de derecho, 12 orden publico, sin una
adecuacion especifica a los estandares internacionales de derechos humanos, salvo en
lo que hace a la Interpretacion (Art. 2) que si los contempla y el principio de abuso
de posicion dominante (Art. 11).

Sin embargo el anteproyecto reproduce una férmula muy confusa para los limites de
los derechos, de los contratos o de la propiedad al volver a referirse a la formula
clasica: moral y buenas costumbres (arts. 10, 55, 56, 151, 279, 344, 386, 398, 958,
1004, 1014 y 1743). Este concepto mas alld de su imprecision y vaguedad,
fundamentalmente es contrario a la idea de una sociedad multicultural, en donde la
diversidad permite que existan diferentes jerarquias de valores y ponderaciones
acerca de actos buenos y malos, sin perjuicio de los prohibido/ permitido por la ley
vigente. Por tanto entendemos que esa referencia deberia ser eliminada del cddigo
porque permitiria que la apreciacion de los magistrados, generalmente perteneciente
a las clases sociales dominantes, reprodujera un Unico punto de vista de
comportamiento, de acuerdo a las pautas establecidas por las jerarquias sociales y
culturales existentes.

El Art. 706 se refiere a un conjunto de principios generales para los procesos de
familia, entre los que se encuentran: participacion de nifios, adolescentes y personas
con discapacidad (Art. 707), de oficiosidad (Art. 709) u otros principios como la
citacién al Poder Publico, la participacion de los afectados y audiencias abiertas de
conciliacion, que también deberian incluirse para todos los demas procesos judiciales
en los que estdn en juego derechos de personas en situacion de vulnerabilidad o
violaciones de derechos sociales. La reforma no puede incluirse en el Titulo VIII,
Capitulo 2 pues este es limitado a las cuestiones de familia, en todo caso deberia
estar en alguna parte del Titulo Primero.

Hay una serie de principios que vienen del DIDH, del derecho constitucional y del
derecho privado que estan ausentes en el anteproyecto. Se trata de los principios de
funcion social de la propiedad (CADH, Art. 21), Pro persona, y favor debilis que
solo estaria previsto para las relaciones de consumo, pero no para otras relaciones
juridicas. Seria pertinente entonces incluirlos, pues tienen una incidencia
fundamental en la justificacion de las siguientes reformas que proponemos, ademas
de ser principios contenidos en los tratados internacionales de derechos humanos.

i) Limites a los derechos de contratacion y propiedad

Los principios propuestos inciden en la regulacion de las obligaciones, los contratos
y los derechos reales por medio de limitaciones a su ejercicio. Las limitaciones que
se proponen se fundamentan en el articulo 14 de la Constitucion que prevé que todos
los derechos se ejercen conforme su reglamentacion. En este entendimiento es que
existe una vasta jurisprudencia que reconoce que no existen derechos absolutos y que
en cambio todos los derechos pueden ser reglamentados en su ejercicio, por ley



formal del Congreso (Corte IDH, Opinion Consultiva N° 5, OC-5/85), claro esta, sin
perjudicar su razonabilidad (Art. 28 de la Constitucién Nacional).

El Art. 240 establece como limite al ejercicio de los derechos individuales su
compatibilizacion con derechos colectivos y el medio ambiente, pero omite la
referencia a la funcién social de la propiedad y de los contratos. Estas limitaciones
son fundamentales pues resultan un criterio clave para avanzar en todos los proyectos
de regularizacion de asentamientos informales y para determinar el contenido del
ejercicio abusivo de los derechos.

En este sentido proponemos seguir la férmula del Coédigo Civil Brasilero. El
articulo 421 de este codigo sostiene que La libertad de contratar sera ejercida
razonablemente con los limites de la funcion social del contrato. Por su parte el
Articulo 2.035 de ese Cadigo establece que: La validez de los negocios y demas
actos juridicos, constituidos antes de la entrada en vigor de este Cddigo, obedece a
lo dispuesto en las leyes anteriores, referidas en el art. 2.045, pero sus efectos,
producidos después de la vigencia de este Codigo, se subordinan a sus preceptos,
salvo se hubiera sido prevista por las partes determinada forma de ejecucion.
Paragrafo Unico. Ninguna convencién prevalecera si contrariara preceptos de orden
publico, tales como los establecidos por este Cdodigo para asegurar la funcion social
de la propiedad y de los contratos.

Una posible formulacion, respetando la actual redaccion, podria ser:

“El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las
Secciones anteriores debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva y
el principio de funcion social de la propiedad. Debe conformarse a las normas del
derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés publico y no debe
afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la
fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, y la permanencia
y produccion de las poblaciones tradicionales o autdctonas entre otros, segln los
criterios previstos en la ley especial. ”

Los articulos 244/250 prevén el régimen de afectacion de la vivienda. El régimen es
superador de nuestro actual régimen de bien de familia. Sin embargo persisten
obligaciones juridicas en las que se continGa permitiendo la ejecucion de la vivienda
de una persona que habria que eliminar pues no se justifica que por ese tipo de actos
se prive a la familia de su proteccion. Por ello proponemos eliminar los incisos a 'y ¢
del articulo 249.

Los arts. 526 y 527 establecen la atribucion de la vivienda en las uniones
convivenciales. Ambos articulos ponen un limite méximo de dos afios como periodo
para atribuir la vivienda. Lo mas razonable es que este periodo fuera mayor en tanto
las condiciones que lo motivaron subsistan. Para ello proponemos que este plazo que
siempre puede ser menor, tenga un techo mas alto de 10 afios, siempre respetando la
proporcionalidad con los afios de convivencia, para no afectar los derechos de
disposicion sobre el mismo de los sucesores, pero al mismo tiempo garantizar el
alojamiento del conviviente.

El Art. 744 regula los bienes excluidos de la garantia comdn de los acreedores, es
decir que seran inembargables. Si bien el articulo hace una enumeracion detallada,
omite varios supuestos que son fundamentales para el garantizar el ejercicio de las
minimas condiciones adecuadas de vida (Art. 11 del PIDESC). En ese sentido la
vivienda, los artefactos que garantizan los atributos basicos de la vivienda adecuada,



produccién de energia, alimentacion, salud e informacién publica, deberian estar
incluidos en el listado.

El Art. 771 prevé la facultad judicial de reducir los intereses de las obligaciones de
dar dinero. Falta agregar como criterio que cuando la suma de dinero a restituir tenga
como causa la adquisicion de un bien imprescindible para la satisfaccion de derechos
econdémicos sociales y culturales, el juez podra reducir los intereses de modo de
garantizar la asequibilidad (Comité DESC, OG 4, pérr. 8, inc. e), es decir que pueda
ser alcanzado por la capacidad de pago del deudor, sin comprometer el contenido
alimentario de sus ingresos (mas del 30 %).

El Art. 1009 prevé como objeto de los contratos los bienes litigiosos, gravados o
sujetos a medidas cautelares. Es sabido que las carteras de deudores de bancos son
usualmente comercializadas a estudios juridicos de modo de limpiar la
responsabilidad que los bancos tuvieron al conceder sus préstamos. De este modo se
evita que en una ejecucion el juez pueda reducir las deudas por corresponsabilizar del
incumplimiento al deudor y al acreedor. Por eso resulta fundamental, que cuando se
trata de comercializacion de derechos litigiosos se excluya a los contratos que
tuvieron como objeto la adquisicion de bienes para la satisfaccion de derechos
econdmicos sociales y culturales.

En la regulacion de los contratos de consumo se establece un régimen para las
clausulas abusivas que permitiria distintos limites a la libertad contractual mediante
control judicial, entre ellas la posibilidad de considerarlas como no existentes. El Art.
1121 establece que no pueden ser declaradas abusivas a) las clausulas relativas a la
relacién entre el precio y el bien o el servicio procurado y b) las que reflejen
disposiciones vigentes en tratados internacionales o en normas legales imperativas.
Pensamos que la primera exclusion, relativa al precio, es arbitraria. Pues justamente
cuando se comercialicen bienes imprescindibles para las necesidades vitales a
precios que no guardan proporcionalidad o justificacion, estas clausulas deberian
poder ser consideradas abusivas.

El Art. 1970 establece los limites al dominio reproduciendo la férmula de siglo XI1X,
sin registrar la comprensiéon que ha realizado las legislaciones y jurisprudencia del
siglo XX acerca de la funcién social de la propiedad, permitida por la incorporacién
de la CADH (Art. 21) a nuestra Constitucidon en 1994. En ese sentido pensamos que
entre los limites al dominio debe incluirle la funcién social de la propiedad urbana y
rural.

iii) Regulacion de los derechos reales

En argentina existe un alto ndmero de personas que no tienen titulos que les
garanticen la seguridad juridica de continuar alojados en donde viven. En su reciente
informe la Relatora de la ONU para el derecho a la vivienda afirma que los
asentamientos y ocupaciones se habrian ademas multiplicado en distintas aéreas
urbanas del pais (punto 38 del Informe al Consejo de DH). Por otra parte, existen
desde hace 20 afios situaciones irregulares en sectores de ingresos altos que habitan
inmuebles dentro de clubes de campo, barrios cerrados, que el proyecto de Codigo se
propone regularizar a través de la figura de los conjuntos inmobiliarios (Art. 1887 y
2073y ss.).

Llama la atencion que el proyecto solo atiende la regularizacion de los sectores altos
y no de las personas mas pobres. Para lograr la regularizacion de los asentamientos
populares el criterio que se utiliza en muchos paises es reducir los plazos de
prescripcion adquisitiva. Asi la prescripcion larga reducirla a diez afios y la corta



(con justo titulo) a cinco afios. Una alternativa es crear una prescripcion adquisitiva
especial para fines de vivienda. Este es el instrumento utilizado en Brasil y Uruguay
que permite que cualquier ocupante con 3 afios de posesion pacifica, ininterrumpida,
que no tenga otro inmueble y que tenga menos de dos ingresos minimos pueda
acceder al dominio del inmueble a través de esta institucion.

Por ultimo es preocupante que el Art. 2240 continda permitiendo la defensa
extrajudicial para mantener y recuperar la posesion, habilitando vias de hecho sin la
intervencion del poder judicial, aun que este recurso es autorizado como excepcion.
Es sabido que, sobre todo en el &mbito rural, han existido asesinatos y otras formas
de violencia contra lideres campesinos y de vivienda urbana que ha sido efectuado
por empresas de seguridad al servicio de terratenientes, y fuerzas de seguridad. Por
esa razon resultaria un retroceso legal brindar una causa de justificacion a ese tipo de
actos, sin perjuicio de las defensas en el ambito penal que puedan oponerse.

En este capitulo estan ausentes las formas de intercambios de derechos sobre las
viviendas que habitan los asentamientos informales y villas. Sin perjuicio del
derecho que tienen estas personas a la regularizacion de estas situaciones —en tanto la
seguridad de la tenencia es parte de los contenidos del derecho a la vivienda
adecuada (Comité DESC, Observacion General N° 4, parrf. 8, inc. a) — el Codigo
deberia preservar los derechos de las personas que venden sus viviendas a través de
alguna figura legal. Esto no significa reconocer relacion de dominio sobre el
inmueble objeto del intercambio, sino que puede instrumentarse a través de cesiones
de derechos o la venta lo construido.

3. Conclusiones

Hemos visto que la discusion del proyecto de Codigo Civil envuelve diversas
dimensiones que abarcan cuestiones filosdficas, constitucionales, desde modelos
politico-econémicos hasta técnicas especificas de regulacién de las relaciones
privadas. Para ello rememoramos antiguas criticas al Codigo Civil Napoleonico y sus
reflejos en el Codigo Civil argentino de Vélez Sarsfield, moderadamente atenuado
durante la dictadura de Ongania por su Ministro del Interior.

A lo largo de este texto hemos tratado de enunciar algunas de estas dimensiones que
ayer como hoy deberian ser motivo de discusion publica, pues mas alla de tal o cual
regulacion acerca de una determinada forma contractual, estamos discutiendo
también, aunque solo sea en parte, un modelo social de organizacion e intercambio.

La discusion de estos aspectos del Codigo parece estar dejando afuera a las clases
populares y sus practicas econdmicas y culturales. Por ello destacamos algunos
aspectos de estas cuestiones que son reivindicadas por movimientos que promueven
la efectivizacion de los derechos sociales, en el campo de la vivienda y la soberania
alimentaria y el importante rol que cumple el Estado en la redistribucion de la
riqueza.

El nuevo proyecto no nos libera del riesgo de consolidar formas actuales de opresion
y discriminacion de los sectores mas vulnerables, bajo apariencias de modernizacion
y aggiornamiento que se verifican solo en las relaciones de familia. EI progresismo
en las modificaciones de este ultimo derecho, contrasta con un conservadurismo
extremo en la regulacién de los derechos reales y un timido derecho del consumidor
como limitacion a los excesos de mercado.

Por eso, ademas de reflexionar criticamente sobre el proyecto y hacer algunas
propuestas, el presente es una invitacion a discutir publicamente, en su real
dimensién, un asunto demasiado importante que nos importa a todos, sobre todo



quienes en las actual situacion, no tienen garantizado el derecho a condiciones
adecuadas de vida (Art. 11. 1 del PIDESC).

La discusion de un proyecto con posibilidades de aprobacién, por primera vez en un
marco de democracia plena, no deberia soslayar estas cuestiones, a riesgo de vaciar
de contenidos a una democracia que lucha por dominar los poderes facticos que
atormentan el cotidiano de los pobres en nuestro pais.



