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Editorial

Luis Moisset de Espanés

1930 - 2017

In memoriam

El gran hombre es el que ha penetrado hasta la
verdad y puede fundar en ella su obrar.
Carlyle

Luis Moisset de Espanés ha muerto. Dilecto amigo del notariado, quien
durante muchas décadas y hasta la actualidad, prestd su generosa colabora-
cion al Colegio, a la Revista Notarial y a la Universidad Notarial Argentina.

Su partida se produce a una edad ya provecta en tiempo vivido, pero plena
de brillo e intacta creatividad en sus facultades mentales, que aun prometia
sumar muchos frutos a su valiosa produccién intelectual.

Bosquejar una semblanza de este personaje extraordinario no resulta sim-
ple por la multiplicidad de cargos que ocupd, funciones que desempend, libros
que escribid, reconocimientos y distinciones que obtuvo a lo largo de su dilata-
da carrera. Aunque no basta con ocupar el cargo de miembro del Superior Tri-
bunal de Justicia para tener prestigio, no alcanza con ser autor de numerosas
publicaciones para constituirse en un referente como doctrinario del derecho,
no es suficiente obtener premios para gozar de admiracion y respeto, no cuen-
ta desempenarse como profesor universitario, méas alld de la versacién, para
alcanzar la categoria de maestro.

Moisset enaltecié todas y cada una de las actividades que realizo.

Pero... detrds del juez probo, del tratadista enjundioso, del maestro ilustre,
del conferenciante eximio, hubo un hombre. Un hombre que durante toda su
vida practico la verdad, mantuvo la fidelidad de los vinculos, defendié lo justo,
tuvo coraje para mantener sus ideales. No sélo sabia Derecho sino que siem-
pre encontro tiempo para leer a los grandes escritores de la literatura y filosofia
universales, cimentando una enorme cultura. Refiriéndose a Vélez Sarsfield
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Editorial

recordaba que nuestro codificador sostenia que ningun jurista puede dedicar-
se solo a estudiar Derecho, porque entonces no sabra ni siquiera Derecho, y
agregaba que el jurista debe conocer todo lo que integra el diario acontecer en
la vida de una sociedad. Al igual que su venerado coterraneo, amaba sus libros,
los lefa con fruicion, marcaba frases que le interesaban... solia decir que los
libros no son meros objetos, sino que hacen vivida la memoria de sus autores.

Amery sostuvo que hay un momento que marca la imposibilidad de llegar
mas alld de uno mismo en el sentido cultural... Sin embargo, Luis hasta su
tiempo ultimo transité instancias superadoras. Estudio, escribid y transmitié
sus conocimientos en forma constante, con pasion no exenta de estricto cri-
terio metodolodgico. Imbuyd en sus discipulos la necesidad de esa particular
exigencia, que tuvo también para consigo mismo. Era sorprendente el rigor
extremo con que corregia los borradores de sus obras.

Sus inicios en los estudios universitarios no lo fueron en el area juridica,
sino en la de las ciencias exactas, por las que tenia particular inclinacién. Cur-
s6 el primer ano de Ingenieria y precisamente, un profesor de esa facultad,
advirtiendo sus cualidades, le aconsej6 que se dedicara al Derecho. Cuando
le preguntaban por su afinidad con materias tan disimiles, afirmaba que po-
dria haberse dedicado a una u otra, pero jamas dudd de su vocacion por la
ensenanza. En efecto, la actividad docente nunca fue una rutina para él, sino
una fuente de permanente renovacion. Disfrutaba a pleno de esa relacion dia-
|éctica de circuito abierto entablada con sus alumnos que, en esa interaccion,
avalaba la certeza del mutuo enriquecimiento. Porque no se limité a comunicar
conocimientos, sino que les brindd elementos conceptuales para que, tras ser
elaborados, fueran funcionales al desarrollo de aptitudes vy criterios propios de
cada uno. Construy6 una verdadera Escuela de Derecho en Cérdoba que se
proyecté hacia otros espacios, no sélo en el pais sino en el extranjero, donde
concurria asiduamente a dictar clases y conferencias.

Insumiria mucho espacio nombrar a los integrantes de esa pléyade de ju-
ristas que formo a lo largo de muchos anos de ininterrumpida labor académica
y que hoy lo reconocen como su maestro inspirador.

Fue invitado de honor vy activo participe de muchos congresos, jornadas
y simposios en los cuales defendié con vehemencia las teorias que habia ela-
borado después de arduos estudios y profundas elucubraciones. Sin embargo,
nunca se crey6 dueno de la verdad. Jamas tuvo inconveniente en aceptar y
validar argumentos o tesis sustentadas por otros juristas, ni de retractar sus
propuestas. Es que uno de sus propdsitos esenciales fue promover y desarro-
llar un pensamiento dialéctico, de apertura, de concordia, no sélo dentro del
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ambito profesional, sino en todos en los que desarrolld su vida. Sin exagerar,
puede decirse que Moisset fue un sabio, no por sus vastos conocimiento e
inteligencia, sino por su forma de vivir lo cotidiano. Cultivd con amorosa dedi-
cacion las relaciones familiares con su esposa, hijos y hermanos. Su bonhomia
también se manifestaba con los animales. En especial perros, a los que trataba
con consideracion y afecto, logrando con ellos un entendimiento poco comdun.

Pérrafo aparte merece un comentario sobre su sentido de la amistad. Solia
repetir que la amistad y el amor al préjimo dan calidez y sentido a las relaciones
humanas. Hizo un estudio concienzudo de las expresiones que Alfonso el Sa-
bio volcara en las Siete Partidas. Precisamente de la Partida IV que se refiere
a la amistad. Memorizaba frases completas que recitaba cuando cuadraba la
ocasion: “jPobre del hombre que no tenga amigos, pues no tendra completa
su vida!”

Pero mas alld de lo conceptual, fue un consecuente y leal amigo cuyo
recuerdo permaneceréa para siempre entre los que tuvimos el privilegio de tra-
tarlo como tal. Acaba de decir el Papa que “la amistad es artesanal”, feliz
expresion que marca la necesidad del cuidado constante que tal vinculo exige.
En ese orden de ideas podemos asegurar que Luis fue un verdadero artesano
de la amistad.

Otra interesante faceta de su rica personalidad fue el sentido del humor
que lo llevé a escribir algunos libros en los que analizaba cuestiones juridicas
desde un angulo poco convencional. A él puede aplicarse lo que alguien dijo
respecto de la obra de lhering De bromas y veras en la Ciencia Juridica: * ... 10s
aparentes divertimentos del libro son un instrumento ingenioso de critica, decir
la verdad riendo”. No hay duda de que Moisset escribié esos libros (£/ cazador,
casado, Cartas Juridicas, Desventuras de Criticon, Cartas al cielo) merced a
poseer ese desenfado liberador que le permitia su sentido del humor. Estos
escritos los firmaba con el seudénimo de “Criticon” tal vez inspirado en “El
Criticén"” que adoptara Baltasar Gracian.

La escritura de cartas fue otra de sus inclinaciones, ampliamente valorada
por quienes fuéramos destinatarios de su prosa amena, cuando se referia a la
actualidad, y esclarecedora, cuando abordaba temas juridicos. El pensador ita-
liano Ceronetti hace una apasionada apologia de esta forma de comunicacion,
en oposicién con las técnicas que se emplean en la actualidad, y expresa que
“el hombre que de veras piensa, escribe cartas a los amigos”. El lo hizo duran-
te toda su vida, tendiendo puentes y fortaleciendo los vinculos de amistad que
mantuvo con tantas personas en el mundo.

Nunca fue de los investigadores que se aislan perdiendo contacto con la
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realidad que los circunda. Por el contrario, le preocupaba el humano destino. En
ocasion de una visita a Perd, en el ano 2004, expresd: “Todavia sueno con que
los hombres podemos y debemos construir un mundo mejor para nuestros
hijos. Que es menester desalojar del poder a quienes lo usurpan soélo por la am-
bicion de detentarlo y obtener los espurios beneficios y riqguezas que puedan
lograrse desde esas posiciones”.

En su primera visita al Colegio de Escribanos bonaerense, Moisset pro-
nuncié una memorable conferencia sobre Vélez Sarsfield. Corria el ano 1975y
a partir de alli establecié también contactos con la Universidad Notarial Argen-
tina, en la que fue participe de muchos acontecimientos académicos de esa
casa de altos estudios que, en el aho 2014, lo designd Doctor Honoris Causa.

Esta Revista lo conté entre sus colaboradores méas conspicuos, otorgan-
dole, en el ano 1977, el maximo galardén que confiere a los ensayos que edita.
Tuvo destacado protagonismo en la brillante celebracion del 120° aniversario
de la publicacién, ocasion en la que disertd junto a los Dres. Trigo Represas y
Zannoni sobre el Cédigo Civil que entraria en vigencia al siguiente afo.

Hoy, el notariado bonaerense rinde postrer tributo a un maestro del Dere-
cho que lo honrara con su amistad. En este ejemplar se dara a la pagina uno
de sus escritos péstumos, sobre “Hipoteca. Inscripcion registral. Caducidad”.
Analiza alli las posibilidades de aplicacién del Derecho transitorio, tema a cuyo
analisis se abocara atendiendo una amable sugerencia de la Dra. Zulma Dodda,
brinddndonos una vez mas su prosa esclarecedora.

Hay quienes dicen que la muerte es el final de todo. No lo creemos asi.
En todo caso la muerte marca algun final, el de nuestra naturaleza corporal, no
todos los finales. Luis Moisset de Espanés, de otro modo mas sutil y profundo,
seguira viviendo a través de lo mucho que hizo, fiel a sus mas intimos impulsos
de coraje, perseverancia, responsabilidad y elevado sentido ético, que consoli-
daron su admirable armonia interior.

Elvira Martha Yorio
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Asentimiento conyugal y poderes
entre conyuges y convivientes en
el Cadigo Civil y Comercial de la
Nacion

Natalio P. Etchegaray

SUMARIO: /. El asentimiento conyugal y convivencial en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Il. Bienes gananciales. lll. Diferencia esencial entre asentimiento previo y poder
para dar el asentimiento. IV. Poderes entre conyuges. Limitacion. V. Posibilidad de con-
vertir el poder nulo en asentimiento vélido. VI. Asentimientos anteriores al 1° de agosto

de 2015. VII. Forma del asentimiento. VIII. Ensayo de aplicacion practica.

|. EL ASENTIMIENTO CONYUGAL Y CONVIVENCIAL EN EL CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION

Como lo expresamos oportunamente, en ocasion de introducirse por el
art. 1277 en el derogado Codigo Civil el concepto juridico del asentimiento
conyugal®: “...el art. 1277 no llega a constituir una codisposicién conjunta de
ambos cényuges, ya que precisamente el art. 1276 expresa lo contrario y la
‘autorizacion judicial’ en ‘ausencia de justa causa para oponerse’, nos indica
gue no es un derecho potestativo del cényuge no titular, y que la iniciativa
negocial, econémico-financiera, la decision de disponer y las condiciones del
contrato son de exclusivo resorte del conyuge titular, que ni siquiera divide
el precio obtenido con su socio en los gananciales, ya que puede disponer
del dinero de la venta, invirtiéndolo como creyere conveniente, puesto que

1 Boleto de compraventa, ed. Astrea, Buenos Aires, 2002, pag. 34.
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no se pretendera que cada enajenacion de un bien ganancial, constituye una
liquidacién parcial de la sociedad conyugal”.

Hoy el Codigo Civil y Comercial de la Nacion trata en diversos articulos
el tema del asentimiento conyugal y crea dificultades para una interpretacion
armonica de los mismos, pues en el art. 456, en un claro defecto de técni-
ca legislativa, a pesar de enunciar actos que requieren asentimiento trata
exclusivamente el caso de la vivienda familiar. El articulo siguiente -457- se
refiere, ya en forma general, a los requisitos del asentimiento imponiendo la
mencion del acto en si-por ejemplo venta- y sus elementos constitutivos -por
ejemplo precio-. El art. 458 -autorizacion judicial- se refiere en general a todas
las ocasiones y circunstancias en que se trate el tema asentimiento conyugal.

En el art. 459 -mandato entre cényuges- se refiere a la posibilidad ge-
neral de los conyuges de otorgarse, el uno al otro, poder para representarlo
en el ejercicio de las facultades que el régimen matrimonial le atribuye, y
enuncia una excepciéon que se refiere exclusiva y concretamente al art. 456,
que como vimos se circunscribe a la vivienda familiar y en consecuencia no
alcanza con esa prohibicién al asentimiento para los demads bienes ganancia-
les -de los que recién se ocupa en el art. 470-.

Por lo tanto, el sistema legal del CCyC respecto del asentimiento con-
yugal se aplica a todos los bienes gananciales de la comunidad conyugal que
explicita el art. 470, con diferencias especificas respecto del bien donde se
encuentra la vivienda familiar. La vivienda familiar, convertida en este cédigo
en uno de los pilares de la organizacién civil, borra diferencias entre bienes
propios y gananciales y se crea para la misma un sistema de proteccion,
inclusive a salvo de cényuges, como lo acredita la excepcion que instala el
art. 459 al reenviar al 456, articulo éste que se refiere exclusivamente a la
vivienda familiar y puntualiza -en una clara asimilacién a las garantias que
brinda la afectacién al régimen de vivienda en los arts. 244 a 256- que la vi-
vienda familiar solamente puede ser ejecutada por deudas contraidas con la
conformidad de ambos cényuges.

Respecto de los convivientes, no corresponde diferenciar entre bienes
gananciales o propios, por cuanto el derecho del conviviente surge de habitar
un inmueble junto con el titular del mismo, como consecuencia de una uniéon
basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria, estable
y permanente, con la que comparte un proyecto de vida en comun, sean del
mismo o de diferente sexo (art. 509).

El art. 522 reitera para los convivientes la esencia del art. 456, circunscri-
biéndose la obligatoriedad del asentimiento del conviviente a la disposicién por
parte del titular del inmueble donde se instalé la vivienda familiar.
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En consecuencia, debe extenderse al conviviente la prohibicion de otorgar
poder al titular para darse a si mismo el asentimiento convivencial, en la dispo-
sicién de la vivienda familiar.

En lo relativo a las diferencias entre convivencia como hecho en si vy la
unién convivencial inscripta, no encontramos ninguna esencial, por cuanto la
inscripcion en el registro que corresponda es solamente uno de los medios
probatorios de la unién convivencial, ya que puede acreditarse por cualquier
otro (arts. 511y 512 CCyC).

Una situacion y solucion similar brinda, tanto para cényuges como para
convivientes, el art. 250 referido al inmueble afectado al régimen de vivienda,
gue sustituyd al anterior régimen de bien de familia (ley N® 14.394).

II. BIENES GANANCIALES

El citado art. 470 al tratar lo relativo a la administracion y disposicion de
los bienes gananciales, tal como lo hacia el art. 1276 del cédigo derogado,
declara que le corresponde a cada uno de los cényuges respecto de los
bienes que ha adquirido. Sin embargo es necesario el asentimiento del otro
para enajenar o gravar los siguientes:

a) Los bienes registrables.

b) Las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con
excepciéon de las autorizadas para la oferta publica. La infraccién del asen-
timiento en estos casos no es oponible a terceros portadores de buena fe.
Se considera de buena fe al adquirente de un titulo valor incorporado al
régimen de la deuda publica (art. 1824).

c) Las participaciones en sociedades, excepto las autorizadas para la
oferta publica.

d) Los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios.

e) Las promesas de actos comprendidos en los incisos anteriores. Por
interpretaciéon doctrinaria de este inciso se impone a los “boletos de compra-
venta” el asentimiento del cényuge del titular y consecuentemente las cesio-
nes de derechos de los mismos, teniendo en cuenta ademas la posibilidad
legal de su registro, que les otorga el art. 1170 CCyC. Esta incorporacion de
los boletos de compraventa entre las “promesas de contrato” ha permitido
restaurar en nuestro medio, mas alla de lo puramente linglistico, la discusion
sobre si constituyen un contrato o una promesa de contrato, discusion que
atrasa mas de cincuenta anos en la doctrina juridica argentina.
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El parrafo final de este articulo vuelve a complicar la interpretacion ar-
monica de los articulos referidos al asentimiento conyugal, al indicar para
el asentimiento y su omisién la aplicacién de los arts. 456 a 459. Asi en
general sin distincion alguna cuando -como aclaramos en el punto IV-, el art.
456 se refiere en forma exclusiva a la vivienda familiar y la prohibicion del
art. 459, remite exclusivamente al art. 456. Reenviamos a lo alli expresado.

[1l. DIFERENCIA ESENCIAL ENTRE ASENTIMIENTO PREVIO Y PODER PARA
DAR EL ASENTIMIENTO

La diferencia tedrica entre el asentimiento brindado directamente por
el conyuge -declaracion de voluntad unilateral- y el poder especifico para
darlo oportunamente -declaracion de voluntad unilateral y recepticia- tuvo
su reflejo legal en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Asi el art. 457
expresa: “"En todos los casos en que se requiere el asentimiento del cén-
yuge para el otorgamiento de un acto juridico, aquél debe versar sobre el
acto en si'y sus elementos constitutivos”. Vemos entonces que la reforma
introduce un agregado a las decisiones jurisprudenciales que, de acuerdo
a una doctrina mayoritaria, habian impuesto que el asentimiento debia ne-
cesariamente mencionar el inmueble objeto del negocio, al exigir ahora la
menciéon del acto en si'y sus elementos constitutivos.

En cambio, cuando se decide otorgar un poder para dar el asentimien-
to, el art. 375, inc. b, propone: “Son necesarias facultades expresas para:
(...) b) otorgar el asentimiento conyugal, si el acto lo requiere, caso en e/
que deben identificarse los bienes a que se refiere... ”. 'emos entonces que
si el asentimiento se otorga por medio de apoderado, el poderdante puede
delegar en su representante el control de los elementos constitutivos del
acto que realizara el apoderado, limitdndose solamente a indicar el inmue-
ble objeto del mismo, como era la doctrina y jurisprudencia interpretativas
del art. 1277 del codigo derogado. Ello se basa en la esencia de la represen-
tacién voluntaria en la que el poderdante deposita en el representante toda
la confianza que de él espera y a la que le obligan los distintos incisos del
art. 372: fidelidad, lealtad, reserva; cumplimiento de las instrucciones y el
desarrollo de una conducta segun los usos y practicas del trafico.

Respecto del anélisis de la posibilidad de otorgarse este poder entre
los conyuges y sus limitaciones legales, lo analizamos en el paragrafo si-
guiente.
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I\V. PODERES ENTRE CONYUGES. LIMITACION

Ya indicamos al comienzo las dificultades de interpretacion que ocasio-
na el art. 469 CCyC cuando dice: “Uno de los conyuges puede dar poder
al otro para representarlo en el ejercicio de las facultades que el régimen
matrimonial le atribuye, pero no para darse a si mismo el asentimiento en
los casos en que se aplica el articulo 456. La facultad de revocar el poder no
puede ser objeto de limitaciones. Excepto convencion en contrario, el apo-
derado no esta obligado a rendir cuentas de los frutos y rentas percibidos”.

Para interpretar este articulo podemos partir de la base legal de la im-
posibilidad que tienen los cényuges de contratar entre si mientras perma-
nezcan en el régimen de comunidad, que establece el inc. d. del art. 1002
CCyC. La enumeracioén de las incapacidades de derecho entre los cényuges
que traia el derogado Coédigo Civil, contrato por contrato, ha sido suplan-
tada en el CCyC por la regla general que expresa el citado art. 1002 vy, al
incluir alli a los conyuges que se encuentren bajo el régimen de comunidad,
les quitd toda posibilidad de contratar entre si; excepto especial autoriza-
cién del mismo cdédigo. La autorizacién especial para convenir entre si el
contrato de mandato aparece en el art. 459, extendiéndolo a la concesiéon
de poderes para representarse el uno al otro en el ejercicio de todas las
facultades que le atribuye el régimen matrimonial (por ejemplo, disponer
y gravar sus bienes propios y gananciales). Esa cantidad de posibilidades
de representacion reciproca tiene un limite expreso: darse a si mismo, en
representacion del otro conyuge, el asentimiento conyugal en los casos del
art. 456. ;Y a qué se refiere exclusivamente este articulo? A /a vivienda fa-
miliar. Es que la vivienda familiar, a partir de este Cédigo Civil y Comercial,
constituye uno de los elementos esenciales de la organizacioén juridica civil
argentina. Lo reafirma cuando la erige en el asiento material y formal de la
figura juridica de la convivencia, verdadera novedad legislativa para el dere-
cho civil argentino (arts. 246, 250, 518 y 5622 CCyC).

V. POSIBILIDAD DE CONVERTIR EL PODER NULO EN ASENTIMIENTO
VALIDO

Creemos, por aplicacién de la doctrina de la conversion que establece
el art. 384 CCyC, que se puede considerar valido el poder conferido por un
cényuge al otro para dar el asentimiento a la disposicion de la vivienda fami-
liar, si reuniera los requisitos exigidos por el art. 457: /la mencién del acto en
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si y sus elementos constitutivos. En apoyo de este aserto exponemos los
fundamentos de MarceLo NESTOR FALBO en su comentario al art. 384 CCyC?
-conversion-: “Este articulo importa la incorporacién en nuestro derecho po-
sitivo del instituto de la conversion con caracter general. En rigor, convertir
es hacer que una cosa se transforme en algo distinto de lo que era. La norma
en cuestion presupone la existencia de un acto nulo, que se transforma en
uno distinto valido".

En efecto, si del poder surge indubitablemente la intencién de disponer
de un bien y se detallan los elementos esenciales del contrato previsto -por
ejemplo, precio minimo en el caso de ventas o monto méaximo en el caso de
constitucion de derechos reales de garantia- no pueden quedar dudas del fin
practico perseguido por las partes y en definitiva qué era lo que ellas hubieran
querido, si hubiesen previsto la nulidad.

VI. ASENTIMIENTOS ANTERIORES AL 1°¢ DE AGOSTO DE 2015

Debe tenerse presente que los asentimientos conyugales otorgados con
anterioridad al 1° de agosto de 2015 conservan su vigencia si su redaccion
cumple, en cada caso, con las exigencias que establece el CCyC.

En el caso de que el negocio al que se asiente tuviera fecha cierta anterior
a la entrada en vigencia del CCyC, podra utilizarse un asentimiento especifico
que cite el bien objeto del negocio, aunque no contenga el detalle de sus ele-
mentos constitutivos (art. 72 CCyC).

VII. FORMA DEL ASENTIMIENTO

La forma juridica requerida para dar el asentimiento anticipado o para otor-
gar poder de representacién para darlo oportunamente, no tiene una determi-
nacion legal, sélo es necesario otorgarla en un documento de la misma calidad
formal que la requerida para el negocio cuya realizacion se asiente. Se le apli-
can en consecuencia los arts. 284 y 285 CCyC sobre libertad de formas y for-
ma impuesta, respectivamente, asi como los articulos relativos a forma de los
contratos -arts. 1015 en adelante- y especialmente los cuatro incisos del art.
1017, que detallan los contratos que deben ser otorgados por escritura publica.

2 Codigo Civil y Comercial. Comentado. Anotado. Concordado, coordinado por Eduardo Ga-
briel Clusellas, Astrea-FEN, Buenos Aires, 2015, pag. 174, comentario al art. 457.
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VIII. ENSAYO DE APLICACION PRACTICA
a) Negocios de disposicién posteriores al 31/7/2015
Vivienda familiar

- Asentimiento coetaneo: se da en el boleto y en el acto de la escrituraciéon
por el conyuge o el conviviente.

- Asentimiento previo: se confiere por el cényuge o el conviviente en ins-
trumento que tenga la forma exigida para la naturaleza del contrato que se
asiente y en el que se detalle el bien que se dispone vy los elementos constitu-
tivos de aquél (art. 457).

- Asentimiento por apoderado: en el instrumento de la representacion
debe constar el bien objeto del acto que se asiente y no es necesario detallar
los elementos constitutivos de aquél (art. 375, inc. b). No puede ser apoderado
el conyuge o el conviviente (art. 459).

Otros bienes gananciales

- Asentimiento coetaneo: se da en el boleto y en el acto de escrituracion
por el conyuge.

- Asentimiento previo: se confiere por el conyuge en instrumento que
tenga la forma exigida para la naturaleza del contrato que se asiente y en
el que se detalle el bien que se dispone y los elementos constitutivos de
aquél.

- Asentimiento por apoderado: en el instrumento de la representacion
debe constar el bien objeto del acto que se asiente y no es necesario deta-
llar los elementos constitutivos de aquél. Puede ser apoderado también el
conyuge.

b) Negocios con fecha indubitable pendientes de escrituracién al 1/8/2015
Vivienda familiar

- Asentimiento coetdneo: se da en el acto de la escrituracion por el conyu-
ge o el conviviente.

- Asentimiento previo: se confiere por el conyuge o el conviviente en

instrumento que tenga la forma exigida por la naturaleza del contrato que se
asiente y en el que se detalle el bien que se dispone.
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- Asentimiento por apoderado: en el instrumento de la representacion
debe constar el bien objeto del acto que se asiente y no es necesario detallar
los elementos constitutivos de aquél. Puede ser apoderado también el cényu-
ge o conviviente.

Otros bienes gananciales

- Asentimiento coetaneo: se da en el acto de escrituracion por el conyuge.

- Asentimiento previo: se confiere por el cényuge en instrumento que
tenga la forma exigida para la naturaleza del contrato que se asiente y en el
que es so6lo necesario que se detalle el bien que se dispone (se aplica el dere-
cho y jurisprudencia anteriores).

- Asentimiento por apoderado: en el instrumento de la representacion
debe constar el bien objeto del acto que se asiente y no es necesario detallar
los elementos constitutivos de aquél. Puede ser apoderado también el cén-

yuge.
c) Caso especial |
Bien propio o ganancial sede del hogar conyugal con hijos menores o incapaces

Si la disolucién del matrimonio se produjo antes del 1/8/2015, de acuerdo
al ultimo pérrafo del art. 1277 del Cédigo Civil entonces vigente, es necesario
el asentimiento del excényuge -se trate de bien propio o ganancial-, mientras
existan hijos menores o incapaces del disuelto matrimonio.

Se considera que este derecho del conyuge que se retiré del hogar con-
yugal permanece vigente mientras existan hijos menores o incapaces del di-
suelto matrimonio, aun cuando no se reitera en el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion (art. 72 CCyC).

- Asentimiento coetaneo: se da en el acto de la escrituracion por el ex-
conyuge.

- Asentimiento previo: se confiere por el excényuge en instrumento que
tenga la forma exigida por la naturaleza del contrato que se asiente y en el que
se detalle el bien que se dispone (por ser de aplicacion inmediata el art. 459).

- Asentimiento por apoderado: en el instrumento de la representacion
debe constar el bien objeto del acto que se asiente y no es necesario detallar
los elementos constitutivos de aquel. No puede ser apoderado el excényuge
(por ser de aplicacion inmediata el art. 459).
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d) Caso especial Il

Cényuges divorciados con bienes de titularidad singular. Actuacion del no titular.
Asentimiento o codisposicion

El art. 482 CCyC trae una novedad en las reglas de administracion en la
etapa de indivision poscomunitaria del régimen de comunidad matrimonial.
Novedad desde su concreciéon en texto legal, porque ya se habia expuesto y
adoptado en la doctrina civil y en la notarial, por los trabajos de EbuarRDO ZANNONI
y de RuBEN LAMBER, respectivamente.

El art. 482 expresa: “Si durante la indivisién poscomunitaria los excén-
yuges no acuerdan las reglas de administracion y disposicion de los bienes
indivisos, subsisten las relativas al régimen de comunidad en cuanto no sean
modificadas en esta Seccion. Cada uno de los coparticipes tiene la obligacion
de informar al otro, con antelacién razonable, su intenciéon de otorgar actos
que excedan de la administracién ordinaria de los bienes indivisos. El segundo
puede formular oposicién cuando el acto proyectado vulnera sus derechos”.

En otras palabras, a partir del divorcio, si los cényuges no acuerdan otra
cosa sigue vigente el sistema de asentimiento que hemos esbozado prece-
dentemente, con la siguiente modificacion: el titular debe informar al otro, con
antelacion razonable, su intencion de otorgar actos que excedan de la adminis-
tracién ordinaria de los bienes indivisos y el no titular puede formular oposicién
cuando el acto proyectado vulnera sus derechos.

Este aspecto de la norma nos pone frente a un problema de interpreta-
cion, que en definitiva lo resolverd en cada caso la justicia: ;qué quiere decir
“antelacion razonable”? NEstor D. Lamger® se pregunta: “;Cudl es el plazo de
antelacién razonable?” y se contesta: “No tiene solucién legal, se trata de una
cuestion de hecho que debera no ser intempestiva, dandole al otro la oportuni-
dad de evaluar el acto y ejercer su derecho de oposicién, lo que dependera de
la complejidad de cada acto propuesto y la naturaleza de los bienes, por lo que
quedara siempre su determinacion al arbitrio de la decision judicial”.

Cobra importancia para el notario apreciar, con relacion al acto a instru-
mentar y a la naturaleza de los bienes, si el asentimiento anticipado que pre-
senta el titular del bien relne los requisitos necesarios para poder ser conside-
rado como emitido con antelacion razonable al momento del otorgamiento de
la escritura. Si asi no lo considerara, deberéa dar traslado al otro contratante y

3 Codigo Civil y Comercial. Comentado. Anotado. Concordado, tomo 2, coordinado por Eduar-
do Gabriel Clusellas, Astrea-FEN, Buenos Aires, 2015, pag. 504, comentario al art. 482.
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si éste lo aceptara como valido, debera dejar constancia en el instrumento del
“consentimiento informado” que demuestre la aceptaciéon de este vy la libera-
cion consecuente para el notario.

Minimos detalles a tener en cuenta: el asentimiento debe ser posterior a
la fecha del divorcio, debe expresar tanto el bien motivo del acto como los de-
talles del negocio, tales como precio minimo en las ventas y monto maximo de
la deuda en los mutuos y garantias reales, y fundamentalmente considerar si
el tiempo transcurrido desde su otorgamiento se compadece con el concepto
“antelacion razonable”.

Este art. 482 CCyC provocé que el Registro de la Propiedad Inmueble de la
Ciudad de Buenos Aires dictara con fecha 7 de marzo de 2016 la Instruccién de
Trabajo N2 3/2016, en la que recoge la doctrina notarial al respecto y establece
la aplicacién practica de la norma en esta forma: los cényuges divorciados que
no hubieran acordado oficialmente la administracion de sus bienes gananciales
podran utilizar indistintamente en la disposicién de los mismos, tanto el siste-
ma de codisposicion -en cuyo caso deberan disponer ambos y asimismo se
solicitara certificado de inhibicion por los dos- o el de disposicion por el titular
con asentimiento del excényuge, solicitdndose solamente inhibiciones por el
titular, ya que durante la indivisién sin acuerdo entre los cényuges se sigue
aplicando el sistema vigente para la comunidad, en relacion a los acreedores
de cada uno de ellos (arts. 486 y 487 CCyC).
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Hipoteca

Inscripcion registral. Caducidad. Derecho transitorio

Luis Moisset de Espanés

SUMARIOQ: /. Introduccion. II. El tiempo y el derecho. lll. La inscripcion de hipoteca y su
caducidad. IV. Conclusiones. V. Apéndice.

I. INTRODUCCION

El nuevo Codigo Civil y Comercial ha mantenido el sistema de derecho
transitorio basado en las ideas de Rousier, que se habia adoptado en 1968,
trasladando practicamente sin alteraciones al actual art. 7° lo que disponia el
viejo art. 3% del que nos ocupamos en una serie de trabajos recopilados en
un libro que puede consultarse en la pagina web de la Academia Nacional de
Derecho de Cordoba'.

El sistema de Rousler procura justificar la aplicacion inmediata de la nueva
ley -deseo que sin duda subyace siempre en la intencién del legislador- expli-
cando el porqué en numerosos casos esa “inmediatez” no vulnera otro princi-
pio cardinal del derecho transitorio: la “irretroactividad” de las nuevas normas,
qgue no deben afectar situaciones juridicas ya consolidadas.

1 Irretroactividad de la ley y el nuevo art. 3 del Codigo civil (derecho transitorio), Imprenta Uni-
versidad Nacional, Direccion General de Publicaciones, Cérdoba, 1976.
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[l. EL TIEMPO Y EL DERECHO

Para la adecuada comprensién del sistema debemos atender al “tiempo”,
es decir el momento en que el hecho causal da nacimiento, modifica o extin-
gue una situacion juridica, aspecto que hemos explicado con detenimiento y
hemos sintetizado en un cuadro al que remitimos?, el cual permite determinar
con bastante precision los casos en los cuales la nueva ley opera de inmediato,
sin afectar el principio de irretroactividad.

En una investigacion inédita®, cuyos avances fueron expuestos en alguna
conferencia®, analizamos pormenorizadamente distintas situaciones en que el
tiempo tiene influencia sobre el mundo de lo juridico.

Senaldbamos entonces que hay en el derecho numerosas hipotesis en
qgue un hecho sirve de limite divisorio a dos situaciones juridicas que se suce-
den en el tiempo: por ejemplo, una ley es reemplazada por otra, un inmueble
que estaba libre de cargas comienza a estar gravado con una hipoteca, el due-
Ao de una cosa transfiere y traslada la propiedad al adquirente, etc.

Los “limites” temporales deben tener, juridicamente, caracter instanta-
neo, pues de lo contrario dejarian una zona en la que se confundirian las dos
“situaciones juridicas” que deben sucederse.

El tiempo material es una corriente que fluye sin detenerse jamas y puede
medirse con el reloj y el calendario; el actuar del hombre se escalona en el
tiempo material sin que una misma persona pueda realizar dos actos exac-
tamente simultaneos. Incluso, todos sus actos tienen una duraciéon temporal
que, dentro de la rigida concepcion del tiempo fisico, permitiria fraccionarlos
siempre.

El tiempo espiritual, en cambio, admite que algunos actos que tienen
cierta prolongacion fisica en el tiempo material sean considerados idealmente
como efectuados en un solo momento intelectual, como sucede en las hi-
podtesis de una conferencia, una sentencia judicial o un trabajo cientifico que
“materialmente” tiene un antesy un después, pero integran conceptualmente
un todo, con un tiempo Unico de concepcion.

Pues bien, en el campo del derecho encontramos diversas hipétesis en
las que el transcurso del tiempo actia como hecho generador, modificador o

2 El mencionado cuadro puede consultarse en la pag. 22 de nuestro viejo libro sobre Irre-
troactividad de la ley y en la pag. 34 de la obra colectiva que hemos dirigido sobre el art.
7° del nuevo codigo (Derecho transitorio en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, Advocatus,
Cérdoba, 2016).

3 “Tiempo material y tiempo juridico”.

4  “Tiempo fisico y tiempo juridico”, Instituto de la Academia Nacional de Derecho de
Coérdoba en provincia de Santa Fe, 17 de diciembre de 2002, Rosario.
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extintivo de situaciones juridicas, como sucede con la edad cuyo transcurso
permite alcanzar capacidad plena cuando se llega a la mayoria; la ausencia pro-
longada, que hace presumir el fallecimiento; la inaccién del acreedor, que se
traduce en la prescripcion liberatoria del deudor; el no ejercicio de un derecho
que tiene como consecuencia su caducidad y extincion, etc.

En estos casos el derecho, para dar fijeza a las relaciones juridicas y lograr
seguridad, se encarga de establecer la “dimension” temporal que debe trans-
currir para lograr esos efectos, que solamente se produciran cuando se haya
completado el tiempo fijado por la ley. Esos plazos legales quedan librados al
sano arbitrio del legislador, que para fijarlos de manera que se llegue a solucio-
nes "“justas”, debera indagar en las realidades sociales y econémicas. Como
la realidad social es un fenémeno en constante movimiento, en muchos casos
el legislador intervendra abreviando o prolongando los plazos y en general ha
existido acuerdo en la doctrina y en la jurisprudencia acerca de que esos cam-
bios en la dimension temporal se aplican de inmediato a partir del momento en
gue entran en vigencia las nuevas leyes. Basta citar como ejemplo a la dismi-
nucion del tiempo requerido para alcanzar la mayoria de edad, que se redujo en
el sistema juridico argentino de los 22 anos fijados en el cédigo de VELEZ, a los
21 que establecié la ley N® 17.711, y luego a 18.

Ese efecto inmediato no fue cuestionado por nadie y si se efectla una
recorrida por el derecho comparado se podra verificar que, con la excepcion de
los plazos de prescripcion de las acciones®, esa solucién ha predominado en la
doctrina y en la jurisprudencia del derecho occidental que, dentro del sistema
que protegia los derechos adquiridos, no encontraba en esos cambios nada
gue vulnerase una situacion ya consolidada sino meras expectativas mientras
no se hubiese integrado la totalidad del tiempo.

La técnica de Rousier, consagrada en el actual art. 72 del nuevo Cdédigo
Civil y Comercial, fortalece esta posicion. El hecho generador del nacimiento,
de la modificacion o de la extincion de una situacion juridica no actla mientras
no haya completado todos sus elementos; y tratandose del “tiempo”, sino ha
completado la totalidad del plazo que la ley fijaba, queda atrapado por la nueva
ley y sujeto a lo que ella dispone.

La solucion establecida por la ley con caracter general solamente puede
ser dejada de lado si hay una norma especial que la derogue o limite, lo que

5 Del problema de la prescripcion, donde el codigo de Vélez en su art. 4051 mantenia la
aplicacion de los plazos fijados por la ley vigente en el momento que comenzé a correr y
el nuevo Cddigo Civil y Comercial donde se consagra la misma solucién en su art. 2537
-normas que establecen una excepcion al principio general de derecho transitorio-, nos
ocuparemos en otro estudio.
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sucedia en Francia en virtud del art. 2281 del cédigo NaPOLEON®, norma que pro-
voco discusiones y vacilaciones en la doctrina y en la jurisprudencia.

Quizéas aqui convenga recordar lo que decia Rousier sobre el problema de
la prolongacion de los plazos, en materia de prescripcion: “En el caso de que
la ley nueva alargue el plazo requerido para prescribir, debera continuar la pres-
cripciéon hasta que el nuevo plazo se complete, computando el tiempo corrido
bajo la ley anterior””.

Para Rouslier el transcurso del tiempo no afecta las situaciones mientras
el plazo no se haya completado. ¢ Cudl es la consecuencia practica del sistema
de RouBIER?

Como regla general pueden distinguirse dos hipdtesis:

a) El plazo se abrevié y en tal caso, al entrar en vigencia la nueva ley, se
consolidaran los efectos constitutivos, modificatorios o extintivos de la situa-
cion juridica, como hemos visto en la hipétesis de la mayoria de edad. En este
caso se considerara valido que a partir de la entrada en vigencia de la nueva ley
se considere mayores a todas las personas que ya cumplieron 18 anos y ello
no vulnerard ningun derecho ni afectard actos anteriores, porque soélo seran
vélidos los que realice con posterioridad a la vigencia de la nueva ley.

b) El plazo se prolongd, como ha sucedido con la oponibilidad de la situa-
cion juridica registral que la ley N® 17.711 extendid de 10 a 20 anos, prolon-
gaciéon de la oponibilidad que se aplicé a partir de la entrada en vigencia de
esa ley a todas las registraciones de hipotecas que no habian caducado con
anterioridad.

IIl. LA INSCRIPCION DE HIPOTECA Y SU CADUCIDAD

Puesto en vigencia el sistema de Rousler por la ley N® 17.711, de inme-
diato debid afrontarse un caso de prolongacion de plazos vinculado con la ex-
tincion de la situacion juridica registral de la hipoteca, en el cual se extendié
el plazo de 10 afos que fijaba el cddigo a 20 afos (ver arts. 3151 y 3197 del
cédigo de VELEz y su modificacion por la ley N®17.711).

Tanto la doctrina como la practica registral aceptaron sin vacilacion que se
aplicaba el efecto inmediato de la nueva ley a todas las inscripciones registrales

6  “Art. 2281 (Codigo civil francés). Las prescripciones comenzadas a la época de la publi-
cacion del presente titulo se reglaran de conformidad con las leyes anteriores...”.
A ello se agregaba otro parrafo referido a las hipétesis en que se hubiesen reducido pla-
z0s que antes eran superiores a los 30 afos, disponiendo que no podrian excederlo.

7  ROUBIER, Paul. Le Droit transitoire, Dalloz-Sirey, Paris, 1960, pag. 300.
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gue no hubiesen caducado antes de su entrada en vigencia y que su plazo se
extendiera a 20 anos.

En nuestro viejo libro sobre /rretroactividad de la ley nos ocupamos breve-
mente del tema, aceptando esta correcta solucion y senalando alguna coinci-
dencia doctrinaria®.

a) El nuevo Cédigo Civil y Comercial

Pues bien, el nuevo Cédigo Civil y Comercial mantuvo el plazo de 20 anos
para la vigencia de los asientos registrales, como lo corroboramos si leemos
el art. 2210.

“Art. 2210.- Duracién de la inscripcion.- Los efectos del registro de la hi-
poteca se conservan por el término de veinte anos, si antes no se renueva”.

La nueva norma no generd ningln problema de derecho transitorio, pues
mantuvo los plazos y condiciones de existencia de la inscripcién registral. Su
vigencia genera una "“situacion juridica” que no se alterara hasta que un nuevo
hecho, cancelacion® o caducidad le ponga fin, salvo que medie una prolonga-
cioén por renovacion.

b) Ley N° 27.271 y disposiciones técnicas registrales (DTR)

El 12 de septiembre de 2016 el Congreso de la Nacién sancioné una ley
destinada a promover la construccion de viviendas que contasen con crédi-
tos hipotecarios de larga duracién, y para contar con los fondos necesarios
para que este plan se hiciese efectivo promovia el aporte como una forma
de ahorro con garantia hipotecaria. Esa normativa entré en vigencia en la
fecha de su publicacion en el Boletin Oficial'®: el dia 15 del mismo mes de
septiembre.

En el art. 24 de la misma ley se dispone extender el plazo de vigencia
de las inscripciones registrales de hipoteca a treinta y cinco anos, modifi-
cando asi lo dispuesto por el art. 2210 del Codigo Civil y Comercial.

Cabe senalar que esta prolongacién del plazo de validez de las inscrip-
ciones registrales hipotecarias no se limita a los créditos originados por
esta ley llamada de “Ahorro casa”, sino que abarca todas los inscripciones
de créditos hipotecarios, cualquiera sea su origen. Hacemos la salvedad de

8  Ob. cit, pag. 111.

El nuevo cédigo dedica a la cancelacion el art. 2204.

10 El art. 25 de la ley dispone su entrada en vigencia para el dia de su publicacién, que se
efectud el 25 de septiembre.

]
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gue nuestro comentario no tiene por objeto pronunciarse sobre la necesi-
dad o conveniencia de la medida adoptada, sino solamente a su aplicacion
en la préactica registral'".

Casi de inmediato, varios registros de la propiedad inmueble dictaron dis-
posiciones técnicas que adaptaron las previsiones sobre caducidad de las ins-
cripciones de hipoteca al nuevo plazo méas extenso fijado por la ley N® 27.271.
En ellas se ha aplicado correctamente el art. 7¢ del Cédigo Civil y Comercial
que otorga efecto inmediato a las nuevas leyes, disposicién de caracter general
que comprende las modificaciones del plazo de operatividad del tiempo como
hecho que provoca el cambio de una situacion juridica existente'.

La prestigiosa profesora mendocina Aiba KemELMAJER DE CARLUCCI ha de-
sarrollado el tema sobre la base de un powerpoint, propiciando la aplicacion
analdgica de las previsiones que el art. 2537 contiene para la prescripcion. El
problema es delicado pero estimamos que no corresponde recurrir a la analo-
gfa para aplicar una norma limitativa. El art. 2537, basandose en el art. 4051
del cédigo de VELEZ, hace excepcidn solo en materia de prescripcién a la regla
general del art. 7° que dispone la aplicacion inmediata de las nuevas leyes y esa
disposicion especial de cardcter limitativo no puede extender su aplicacién por
analogia a otras materias.

V. CONCLUSIONES

1.- El art. 7° establece de manera general la aplicacion inmediata de las
nuevas leyes.

2.- Los hechos que generan el nacimiento de una situacién juridica, su mo-
dificacion o extincion, de acuerdo al sistema de Rousier, solamente producen
esos efectos cuando han integrado la totalidad de sus elementos.

3.- El tiempo, actuando como hecho generador, sélo produce efectos
cuando se han completado integramente los plazos.

4.- Cuando no se ha completado el plazo y sobreviene una nueva ley que
lo modifica, este elemento queda atrapado por la nueva ley, salvo que existie-
se una norma especial que sustraiga la materia de la aplicacién de la norma
general.

11 Es posible que muchos piensen que debieron mantenerse los 20 afios como plazo general
de caducidad y limitar la extension a 35 para las hipotecas del plan “Casa Ahorro”, ya
que con ello se fomenta la necesidad de recurrir a la cancelacion en todos los casos en que
la deuda hipotecaria se haya extinguido con anterioridad.

12 Atitulo de ejemplo reproducimos la disposicion técnico registral N° 17/2016 del Registro
de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires.
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5.- En materia de prescripcioén, el cédigo de VELEz primero (art. 4051), y el
nuevo Cédigo Civil y Comercial después (art. 2210), establecieron una excep-
cion a la regla general que solamente es aplicable a este instituto.

V. APENDICE
La Plata, 12 de octubre de 2016.
VISTO las Leyes N° 25.827 y N° 27.271, y
CONSIDERANDO

Que la comunicacion “A 6069" del Banco Central de la Republica Argen-
tina de fecha 16 de septiembre del corriente modifica la comunicacién “A
5945", en lo atinente a las Unidades de Valor Adquisitivo actualizables por
"CER"- Ley N©25.827 (UVA),

Que la Ley N° 27.271, en su articulo 1°, crea instrumentos de ahorros,
préstamo e inversién denominados Unidades de Vivienda (UVIs);

Que entre los instrumentos denominados en UVIs se encuentran los cré-
ditos hipotecarios;

Que de acuerdo a lo que prescribe el articulo 22, al momento de ins-
cribir los gravdmenes, el Registro debera dejar constancia que los importes
cubiertos por la garantia se encuentran sujetos a la clausula de actualizacion
del articulo 6°, debiendo por tanto adecuar el asiento respectivo al imperativo
legal;

Que por tanto los efectos contra terceros seran tanto por la suma inicial
de la deuda con mas la que corresponda adicionar como consecuencia de la
aplicacién de la clausula del articulo 6°;

Que en consecuencia, ambas leyes habilitan cldusulas de actualizacion del
monto hipotecario con efectos similares;

Que por otro lado, el articulo 24 de la Ley N°27.271 reemplaza el texto del
articulo 2210 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, estableciendo como
nuevo plazo de duracién de la inscripcion de la hipoteca el de treinta y cinco
(35) anos;

Que resulta necesario modificar el articulo 1° de la Disposicion Técnico
Registral N° 14/2005 conforme al plazo previsto por el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion;

Que el plazo de caducidad de la inscripcién de la hipoteca debe enten-
derse como una consecuencia no agotada en el tiempo, de conformidad a las
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prescripciones legales que emanan del articulo 7° del Coédigo Civil y Comercial
de la Nacion en cuanto a la eficacia temporal de las leyes en relacién a las con-
secuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes;

Que por lo expuesto, el nuevo plazo establecido para la inscripcién de las
hipotecas debe aplicarse a tales efectos, afectando todas aquellas relaciones
juridicas que se encuentren vigentes en su registracion al 15 de septiembre de
2016, con excepcion de los gravamenes hipotecarios a favor de los organismos
que cuenten con regimenes de caducidad diferentes;

Que la presente Disposicion se dicta en uso de las atribuciones conferidas
por el articulo 52 del Decreto Ley N° 11.643/63, concordante con los articulos
53y b4 del Decreto N° 5479/65;

Por ello, LA DIRECTORA PROVINCIAL DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
DISPONE:

Articulo 1°. Cuando se registre un documento de constitucién de derecho
real de hipoteca instrumentada en el marco de la Ley N° 25.827 y comunica-
cion “A 6069 del Banco Central de la Republica Argentina, deberéa dejarse
constancia en el asiento correspondiente que los importes cubiertos por la
garantia se encuentran sujetos a las Unidades de Valor Adquisitivo actualiza-
bles por “CER"” (UVA). El asiento registral se practicara conforme al siguiente
modelo:

“b) GRAVAMENES, RESTRIC. E INTERDIC.

ASIENTO 1

HIPOTECA

Sujeto a las Unidades de Valor Adquisitivo actualizables por “CER"- Ley
N¢ 25.827 (UVA).
Escrit. N® ..o del Escrib. .o

Present. N® ..o, Al "

Art. 2°. Cuando se registre un documento de constitucién de derecho real
de hipoteca instrumentada en el marco de la Ley N° 27.271, debera dejarse
constancia en el asiento correspondiente que los importes cubiertos por la ga-
rantia se encuentran sujetos a la cldusula de actualizacion del articulo 6° de la
Ley N° 27.271. El asiento registral se practicara conforme al siguiente modelo:

“b) GRAVAMENES, RESTRIC. E INTERDIC.
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ASIENTO 1
HIPOTECA

Art. 3°. Los efectos del registro de las hipotecas vigentes al 15 de sep-
tiembre de 2016 se conservan por el término de 35 anos, segun lo prescripto
por el articulo 2210 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Art. 4°. Las inscripciones hipotecarias que hubieren caducado con anterio-
ridad al 15 de septiembre de 2016, se consideraran sin efecto alguno.

Art. 5°. Sustituir el articulo 1° de la Disposicién Técnica Registral N°
14/2005 el que quedara redactado de la siguiente forma: "“Seran exceptuadas
del plazo establecido en el articulo 2210 del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion, las hipotecas registradas, constituidas a favor de Organismos nacionales
o provinciales, que tuvieran normada tal excepcion en una ley de fondo, siem-
pre y cuando el acogimiento a dicho régimen surgiere del contrato hipotecario
y hubiere sido expresamente rogado, independientemente de la calidad de
acreedor hipotecario”.

Art. 6°. Derogar la Disposiciéon Técnica Registral N° 37/1968.

Art. 7°. Registrar como Disposicion Técnico Registral. Comunicar a
las Direcciones Técnica y de Servicios Registrales, al Instituto Superior de
Registracion y Publicidad Inmobiliaria, como asi también a todas las Subdirec-
ciones, Departamentos y Delegaciones Regionales de este Organismo. Elevar
a la Subsecretarfa de Coordinacién Econémica. Poner en conocimiento del Co-
legio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires y de los restantes Colegios
Profesionales interesados. Poner en conocimiento de la Agencia de Recauda-
cién de la Provincia de Buenos Aires (ARBA). Publicar en el Boletin Oficial y en
el Sistema de Informacion Normativa de la Provincia de Buenos Aires (SINBA).
Cumplido, archivar.

Disposicién Técnico Registral N° 17. Fdo: Maria de la Paz Dessy / Abogada /
Directora Provincial Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires
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Reflexiones en torno
a los derechos reales en el Cadigo
Civil y Comercial

En el marco del primer aniversario de su entrada en vigencia

Jorge R. Causse

Respondimos a la convocatoria de nuestro colega Eduardo Gabriel Clu-
sellas, a quien le testimoniamos nuestro agradecimiento personal por la con-
fianza depositada, asumiendo con mucho entusiasmo la tarea de comentar,
anotar y concordar desde el art. 1882 al 1940 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion, contenido en la ley N° 26.994, sancionada el 12 de octubre de 2014 vy
promulgada el 7 de octubre del mismo aho (Cédigo Civil y Comercial. Comen-
tado, anotado y concordado, Astrea-FEN, 2015).

La labor encomendada fue un desafio que encaramos con nuestra mayor
responsabilidad, asumiendo el impacto de su contenido en la actividad notarial,
tal como lo puso de relieve el Presidente del Colegio de Escribanos de la Pro-
vincia de Buenos Aires, notario Jorge Alberto Mateo, en el prélogo con el que
se inicia el tomo 1 de esta obra, y asi lo ratificé Clusellas en sus “Aclaraciones
Preliminares”.

El articulado cuya exégesis se nos encargé integra el Libro Cuarto relativo a
los “Derechos Reales”, abarcando el Titulo | sobre “Disposiciones Generales”,
Capitulos 1 ("Principios Comunes”) y 2 (“Adquisicién, Transmision, Extincién
y Oponibilidad”); y el Titulo Il sobre “Posesién y Tenencia”, Capitulos 1 (“Dis-
posiciones Generales”), 2 (“Adquisicion, Ejercicio, Conservacién y Extincion”)
y 3 (“Efectos de las Relaciones de Poder”).

Enlos “Fundamentos” que acompanaron al “Anteproyecto de Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion”, elaborado por la comision integrada por los docto-
res Lorenzetti, Highton de Nolasco y Kemelmajer de Carlucci, en el Capitulo
[l -titulado “Método” y destinado a consignar los aspectos vinculados con su
elaboracion- se cita, entre otros proyectos de reforma, el que se preparé por la
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comision creada por decreto del Poder Ejecutivo Nacional N© 685/95, conocido
por todos como el “Proyecto 98".

Corresponde esta particular mencion porque, a medida que se avanzd en
el examen del articulado que debimos abordar, ese proyecto se constituyd en
la fuente primordialmente tenida en cuenta. Fue lo que ocurrié aun cuando sus
disposiciones sélo sirvieron como esquemas basicos para construir las nue-
vas normas, siguiendo alguna que se expidié con este sentido. Asi es posible
mencionarlo respecto de las disposiciones generales y principios comunes a
todos los derechos reales de igual modo que con relacion a las reglas sobre su
adquisicion, transmision, extincion y oponibilidad. Lo mismo ocurre respecto
de los conceptos de posesion y tenencia y de sus calificaciones, excepcion
hecha en caso de dividirse la primera en viciosa y no viciosa como se regulaba
anteriormente.

Con relacion a los efectos de las relaciones de poder, se hace notar la
incidencia del proyecto que venimos mencionando a punto tal que no se pudo
evitar la calificacion que se les atribuyeron en los “Fundamentos”, de acertado
precepto en orden a las consecuencias de la posesién y de la tenencia.

Un detalle que no estd demas mencionar corresponde al concepto de dere-
cho real contenido en el art. 1882 y concierne al agregado de una terminologia
que le pertenece al profesor Ebuarpo GATTI, mencionada en su Teoria General
de los Derechos Reales. Nos referimos a las palabras: “en forma auténoma” a
cuyo respecto el propio autor senald: “...lo que pone de relieve la innecesaria
referencia a como se ejercerd el poder sobre el que sea su objeto”.

La ubicaciéon del concepto de derecho real dentro del capitulo reservado
a los “Principios comunes” les confiere a estos Ultimos una incidencia por
demas relevante sobre las regulaciones que se articularon con relacion a los
derechos reales enumerados en el art. 1887. Esto es asi y a tal punto que
dichas regulaciones quedan sometidas a los referidos principios ademas de
completarlos.

Desde esta perspectiva la actividad notarial instrumentadora, y asi lo pun-
tualizamos, debera calificar como derecho real a aquel al que se refiera la si-
tuacion juridica que constituya el requerimiento particular, ajustdndose natural-
mente a toda la normativa de aplicacion. Esto no serd, ni mas ni menos, que el
ejercicio de la calificacién que sefalamos.

La incorporacién de un bien taxativamente senalado por la ley como objeto
de los derechos reales (art. 1883) mas alld o ademds de la cosa que exista
materialmente y que debe ser debidamente individualizada, le abre las puertas,
entre otros, al derecho real de superficie que, como tal, puede servir de objeto
en la constitucion de una garantia hipotecaria. Descontamos el tratamiento que
se |le dard a esta trascendente novedad en los comentarios que acompanaran
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a la normativa del mencionado derecho real y nos permitimos remitir a €sos
contenidos.

Dos detalles corresponde senalar: el primero, relativo a la convalidacion
(art. 1885), mecanismo con el que se busca que la ineficacia del acto otorgado
por quien no era a ese tiempo su titular termine en la restitucion de la cosa,
habilitdndolo ahora para todos los derechos reales. El segundo, consolidar nor-
mativamente las atribuciones tipificantes de los derechos reales: persecucion
y preferencia; v fijar el alcance de estas potestades.

El art. 1887 contiene la enumeracion de los derechos reales que en este
codigo estadn admitidos. En esto la norma sigue la linea del art. 2503 del cédigo
velezano y en el art. 1884 ya habiamos encontrado -ademas de una directiva
legal fundamental sobre la estructura regulatoria de los derechos reales en
orden a sus elementos, su contenido, su adquisicion, su constitucion, su modi-
ficacién, su transmision, su duracion y su extincién- la limitacién a la que aludia
el art. 2502 CC ahora dispuesta en estos términos: “Es nula la configuracion
de un derecho real no previsto en la ley, o la modificacion de su estructura”.

No corresponde que en estas reflexiones hagamos un juicio de valor so-
bre la ndmina contenida en el art. 1887 porque ello estuvo a cargo de quien o
quienes fueron designados para considerarlos. No obstante y con todo respe-
to de las opiniones que ellos hayan vertido, entendemos que las regulaciones
individuales de tres de esos derechos reales (conjuntos inmobiliarios, tiempo
compartido y cementerios privados) carecen de consistencia para atribuirles
semejante jerarquia en la ndmina que los contiene. Hicimos nuestra la critica:
justificd esa inconsistencia haciendo notar que ello estd determinado por te-
ner en cuenta el objeto del derecho y no a este ultimo como hubiera corres-
pondido.

Titulo y modo suficientes son mantenidos como requisitos para la adqui-
sicion derivada por actos entre vivos, acto que debera estar revestido de las
formas legales y que tendra por finalidad transmitir o constituir un derecho real
(art. 1892). Estamos frente a la permanencia del hilo conductor que se instauré
desde la invencible concepcién del codificador vy las ratificaciones de la doctrina
y de la jurisprudencia (ver fallos 320:1485).

A pesar de la poco feliz reflexion que aparecié en los “Fundamentos” del
que fuera anteproyecto de la ley N®26.994 sobre las razones determinantes del
mantenimiento del efecto declarativo, en el CCyC se establece claramente en
qué casos la inscripcion constitutiva se desplegard como requisito fijando su al-
cance. A este respecto son significativos los arts. 1890 y 1892. La oponibilidad
de la adquisicion o transmisién de los derechos reales que se constituyan con
arreglo al CCyC no seran oponibles mientras no tengan publicidad suficiente, la
que asf lo sera mediante la inscripcion registral o la posesion segun el caso (art.
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1893). La relevancia de esta norma estad contenida en el efecto que le atribuye
a la inscripcion constitutiva (suficiente para la oponibilidad del derecho de que
se trate) y la consideracion que tiene respecto de los terceros interesados (en
relacion con los casos del efecto declarativo de la inscripcion registral), pues a
su respecto califica dos circunstancias de hecho concernientes a las conductas
de estos terceros: “...que conocian o debfan conocer la existencia del titulo del
derecho real”.

La posesion y su ejercicio ubican su alcance no sélo en orden a la adquisi-
cion de inmuebles por subadquirentes -dejando a salvo los derechos del pro-
pietario sobre la cosa de que se trate, en tanto pruebe que la adquisicion lo fue
a titulo gratuito- sino que ademas establece, para salvaguardar la buena fe del
que adquiere cosas muebles registrables, que haya pasado revista de las cons-
tancias registradas y de los elementos identificatorios de aquellas, debiendo
existir coincidencia entre ambos.

La actividad posesoria, como no podia ser de otro modo, se instala para
posibilitar la prescripcion adquisitiva por el transcurso del tiempo legalmente
establecido (ostensible y continua, art. 1900) y la prescripcion adquisitiva breve
mediando justo titulo y buena fe (arts. 1897 y 1898).

Donde la posesién adquiere ribetes particulares es en la union prevista en
el segundo parrafo del art. 1901, en la cual se refiere a la que ejerza el sucesor
particular quien puede unirla a la de sus antecesores: “...siempre que derive
inmediatamente de las otras”. A propdsito de lo que establece este fragmento
de la norma sostuvimos en esta obra que: “Bajo las condiciones por las que
se admite la accesion de posesiones en el ordenamiento en estudio, debe
considerarse posible superar las objeciones instrumentales que se le pudieran
endilgar a los antecedentes del Ultimo titulo inscripto, obteniendo una senten-
cia declarativa que tenga por cumplido el plazo prescriptivo y adquirido bajo ese
titulo el dominio pleno del inmueble de que se trate, sin necesidad de procesar
el juicio de usucapiéon”.

La accesion de posesiones trasciende los limites de la norma que la con-
templa para instalarse en el &mbito de la prescripcion adquisitiva, donde se pre-
vé la aplicacién de lo articulado en el art. 1901. En efecto, el art. 2459 dispone
en la primera parte: “La accién de reduccion no procede contra el donatario ni
contra el subadquirente que han poseido la cosa durante diez anos computa-
dos desde la adquisicion de la posesion”. En el parrafo final se establece: "Se
aplica el articulo 1901".

Desde lo dispuesto corresponde remitirnos a los comentarios que en esta
obra se hayan consignado analizando el aludido art. 2459 (tomo 8). Descon-
tamos que en sus expresiones se encontrard el alcance de su contenido con
relaciéon con la unién de posesiones.
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El articulado que fija las pautas legales para establecer el comienzo de la
posesion y las normas que le siguen permiten que, cuando sea materialmente
posible y sin agredir a terceros involucrados ni a las situaciones por las que
atraviesen o en las que se encuentren respecto del inmueble de que se trate, la
intervencion notarial que instrumenta el acto traditivo de la posesion o su ejer-
cicio podréa servir para despejar las dudas sobre el comienzo del contacto mate-
rial de un sujeto con la cosa, a fin de que se pueda determinar acertadamente
cuando se debe tener por cumplido el plazo de la prescripcién adquisitiva.

Se prefirié denominar “relaciones de poder” a las que en el “Proyecto 98"
se las nombraba como “relaciones reales” involucrando en aquellas a la pose-
sion y a la tenencia. El fundamento de la denominacién adoptada era que se
trataba de una terminologia demasiado amplia porque son muchas las relacio-
nes entre una persona y una cosa, sin advertir que el mismo cuestionamiento
se le puede imputar a la adoptada.

Con este panorama sehalamos que los operadores del derecho vy el no-
tariado en particular, advertiran la amplitud de situaciones que se cobijan en
el nuevo esquema legal, de manera que se sugiere extremar el cuidado en la
ponderacion de las disposiciones contenidas en este Capitulo 2 (del Titulo 2
-relativo a posesion y tenencia- del Libro Cuarto, concerniente a los derechos
reales). Ello es asi -insistimos y mas alla de las opiniones vertidas y que se
difundan por la doctrina especializada- por la abarcadora generalidad con la que
involucra a todas las posibles relaciones de hecho que se pueden establecer
entre personas y cosas.

En efecto, la diversidad se explica porque las relaciones de poder pueden
estar sostenidas en un derecho personal, tal como ocurriria en caso de existir
un contrato de locacion, de mutuo, de comodato u otros de estructura seme-
jante; o en un derecho real, dados los supuestos de dominio, de condominio,
de usufructo, de superficie, de propiedad horizontal, entre otros; o prescindien-
do totalmente de un vinculo legal en el caso de la usurpacién o el robo. En los
dos primeros estaremos frente a una relacion de derecho mientras que en el
ultimo estaremos en presencia de una relacion de hecho.

Los conceptos legales de la posesion y de la tenencia siguen las directivas
del cédigo velezano. Sobre esto no se produjeron cambios y lo mismo cabe
afirmar acerca de la exclusividad de la posesion y la interversion. Esta Ultima se
puede producir mutando la posesion que se ejerce reduciéndola a tenencia o
a la que supone alterar su jerarquia para transformarla en posesion. La legitimi-
dad de las relaciones de poder cede frente a la prueba en contrario, consideran-
dose ilegitimas las que se ejercen por un derecho personal o real no constitui-
do con arreglo a las disposiciones legales aplicables. Claro esta que quien sea
sujeto de una relacién de poder no esta obligado a producir el titulo que le sirve
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de respaldo al ejercicio que practica, salvo que lo deba exhibir como obligacion
inherente a su relaciéon de poder (ver arts. 1908 a 1917 inclusive).

La voluntariedad ha sido legalmente establecida como condicion indispen-
sable para adquirir cualquiera de las relaciones de poder, que haya emanado
de un sujeto capaz -excepto respecto de menores que tengan diez anos-y que
haya tenido un contacto material con la cosa de que se trate, o que haya conta-
do con la posibilidad fisica de establecer ese contacto o que ese elemento ma-
terial haya ingresado en el @mbito de custodia del adquirente. En estos térmi-
nos se expide la norma con la que principia el capitulo relativo a la adquisicion,
el ejercicio, la conservacion y la extincion de las relaciones de poder (art. 1922).

Entre los modos bilaterales de adquisicion de tales relaciones encontra-
mos a las tradicionales traditio brevi manu'y el constituto possesorio, aunque
no se hayan mantenido estas designaciones. En orden a las demas formas de
tradicion es elocuente el contenido del art. 1925 y, con respecto a las univer-
salidades de hecho, la posesién y la tenencia no se tendrdn sino con respecto
a cada una de las cosas que las componen, con arreglo a lo que establece el
art. 1927.

En cuanto al ejercicio y mantenimiento de la posesion, en el art. 1930 se
inaugura un concepto que no tiene antecedentes en el cédigo velezano. Nos
referimos a la presuncion de continuidad que se consagra en el articulo men-
cionado.

Concluye el espacio normativo del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
que nos tocd examinar con el capitulo que regula los efectos de las relaciones
de poder.

Destacan entre los articulos que componen este espacio, la clasificacién
de los frutos contenida en el art. 1934 juntamente con la modificacion plasma-
da respecto a la percepcion de los frutos civiles, habida cuenta de que ahora se
consideraran percibidos los devengados y cobrados.

Finalmente y dentro de los efectos propios de la posesién -sin ser los
Unicos- se establecen supuestos de responsabilidad atribuibles al poseedor,
vinculados a los impuestos, tasas y contribuciones que pesen sobre la cosa
atribuyéndole ademas la obligacion de cerramiento a la que se refieren los arts.
2007 y conc.
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Algo mas sobre la filiacion por
técnicas de reproduccion humana
asistida

Derecho humano a la procreacion.
La gestacion por sustitucion

Otilia del Carmen Zijto Fontan
Marcela Spina

SUMARIO: /. Introduccién. Il. Derecho humano a la procreacion. Ill. Técnicas de repro-
duccién humana asistida. IV. Gestacion por sustitucion: a) Concepto. b) Derecho a la
identidad. c) Regulacion en el proyecto de CCyC. d) Convenio previo. €) Jurisprudencia.

V. Conclusiones.

|. INTRODUCCION

Los derechos reproductivos, relacionados con la conducta sexual de muje-
res y hombres, y la procreacion son abordados como derechos personalisimos,
subjetivos, en los que estan en juego el derecho a la vida, a la integridad fisica,
el derecho a la intimidad, a la privacidad, a la salud, a constituir una familia,
entre otros, y la dignidad del ser humano como pilar basico de los derechos
humanos.

Para una corriente de pensamiento filoséfico y juridico tienen caracter ab-
soluto: estén en la esfera de la privacidad de la persona humana y ninguna
norma deberia ponerle limites. Son considerados derechos humanos de cuarta
generacion. Para otra, en cambio, su ejercicio esta limitado por otros derechos
fundamentales: el de los otros, que tienen el mismo derecho y pugnan por
ejercerlo. Se producen asi conflictos para establecer los limites a unos vy otros,
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que deben ser armonizados de tal manera que todos sean compatibles entre
ellos. leNacio ViLLaverpe! dice que los conflictos entre derechos, si existen, lo
son en realidad entre el derecho fundamental y sus limites. Que el principio de
proporcionalidad, como método de interpretacion, es de gran utilidad si acep-
tamos que no existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta
a la posibilidad de ser limitado. Dice este autor: “...que para esta técnica, no
es necesario jerarquizar los derechos segun el caso concreto y conforme un
orden de valores o intereses preferentes en cada situacion, sino examinar sus
reciprocos limites y constatar cudl de las expectativas de conducta solapadas
no esta privada de proteccion”.

Al derecho a la vida, a la integridad fisica, a la intimidad, a la privacidad,
a la salud, que pueden estar comprometidos en el ejercicio de los derechos
reproductivos -incluido el derecho a la procreaciéon-, debe sumarse el interés
superior de los ninos -como luego analizaremos-, que son los grandes ausentes
en la toma de decisiones de quienes han ejercido estos derechos, en el marco
de su libertad y autonomia personal.

Los derechos reproductivos no son absolutos, aunque se enmarquen den-
tro del vasto contenido del derecho a la intimidad personal y a la vida privada.
Deben ejercerse teniendo en mira valores esenciales que habiliten al legislador
a poner limites objetivos por la envergadura de los derechos que deben ser tu-
telados. Un deseo no puede erigirse necesariamente en un derecho que deba
ser protegido y garantizado.

Il. DERECHO HUMANO A LA PROCREACION

La reproduccién humana ha sido concebida a través de los tiempos como
resultado de las relaciones sexuales entre sus Unicos autores, un hombre y
una mujer, como la libre eleccién para decidir si tener hijos o no, cuantos, en
qué momento y con quién; una decision personal tomada en el marco de las
relaciones privadas, en la intimidad de la pareja. La infertilidad femenina o mas-
culina era un impedimento decisivo.

Los valores y principios que rigieron la sociedad durante muchos afnos se
han modificado, en especial en los Ultimos afos del siglo XX, con inevitables
repercusiones de orden cultural y politico, como asi también en el campo juridi-
co. Una nueva vision de la sexualidad, la procreacion y la libertad se impone. La

1 VILLAVERDE, Ignacio. “La resolucién de conflictos entre derechos fundamentales. El
principio de proporcionalidad”, trabajo publicado en la serie Justicia y DH. El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito, Ecuador, 2008.
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perspectiva de género, un nuevo concepto de familia y los avances de la cien-
cia médica llevan inexorablemente a regular las nuevas conductas de la perso-
na humana. En ese marco, tuvo recepcion legislativa el matrimonio igualitario.

El avance cientifico y tecnolégico acompand ese proceso de cambios y
abrié la posibilidad de la inseminacién genética con fines procreativos. Las
técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante, TRHA) abarcan los tra-
tamientos o procedimientos realizados con asistencia médica para la conse-
cucién de un embarazo o, en un concepto mas amplio: “conjunto de métodos
biomédicos, que conducen a facilitar, o substituir, a los procesos biolégicos
naturales que se desarrollan durante la procreacion humana”2.

Estos tratamientos significaron un paliativo frente a la imposibilidad de
procreacion por naturaleza permitiendo tener descendencia bioldgica a aque-
llos que sufren esterilidad o infertilidad en la pareja, como un procedimiento
terapéutico. Luego pasé a ser también una forma alternativa de procreacion.

Los planteos e interrogantes sobre la valoraciéon ética del derecho subje-
tivo a la procreacion asistida no tardaron en llegar frente a este avance de la
ciencia y a la voluntad de alguna parte de la sociedad de someterse a estos
procedimientos por razones muy diversas: no sélo por imposibilidad natural de
procrear, Sino como una opcidn para ejercer este derecho.

Cabe preguntarse si este derecho a la procreacion incluye la facultad de
elegir libremente los procedimientos reproductivos que méas convengan al inte-
rés de su titular o si esta facultad debe estar limitada y ejercerse con la debida
responsabilidad, dado los derechos que se encuentran involucrados, como es
el derecho a la vida del nino que nacera. Por eso se ha afirmado en doctrina
que, ademés de referirnos al derecho a procrear y a tener descendencia, debe-
mos considerar el derecho del hijo a tener padres y las implicancias del tema
en relacion al derecho a la identidad del hijo.

El derecho a procrear y los deseos de maternidad y paternidad, por un
lado, y el derecho a la intimidad de los donantes de material genético vy el
respeto a la dignidad del nifo que se quiere engendrar, por el otro, plantean la
necesidad de un razonable equilibrio. Ninguno de ellos tiene derechos absolu-
tos; el principio de la proporcionalidad que antes mencionamos es el que debe
regir en la busqueda del punto justo.

El derecho humano a la procreacion, aunque no de manera explicita, esta
reconocido en las convenciones internacionales de derechos humanos, enmar-
cado en el derecho a fundar una familia. Asf lo hacen la Declaracion Universal

2 SANTAMANA SOLIS, Luis. en http://aebioetica.org/revistas/2000/1/41/37.pdf, profesor
titular de la Facultad de Medicina, Universidad Auténoma de Madrid.
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de 19483, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos*, el Protocolo
adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en materia de
Derechos Sociales, Econémicos y Culturales®, la Convencién sobre Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la mujer (CEDD)¢, entre otros.
Por otra parte, el derecho a la vida privada y familiar ha sido reconocido
expresamente en el art. 11.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (en adelante, CADH)’, como asf también por el Convenio Europeo para

3 “Articulo 16.1. Hombres y mujeres con mayoria de edad, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia.
Disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en su
disolucién. 2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra
contraerse el matrimonio. 3. La familia es la unidad fundamental y natural de grupo de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

4 “Articulo 17. Proteccion a la Familia 1. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho
del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y
las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no
afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion. 3. El matrimo-
nio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los
Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos
y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimo-
nio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base
unica del interés y conveniencia de ellos. 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto
a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.

5  Protocolo de San Salvador: “Articulo 15. Derecho a la Constitucion y Proteccion de la
Familia. 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por el Estado quien debera velar por el mejoramiento de su situaciéon moral y
material. 2. Toda persona tiene derecho a constituir familia, el que ejercera de acuerdo
con las disposiciones de la correspondiente legislacion interna. 3. Los Estados Partes
mediante el presente Protocolo se comprometen a brindar adecuada proteccion al gru-
po familiar y en especial a: a. Conceder atencién y ayuda especiales a la madre antes y
durante un lapso razonable después del parto; b. Garantizar a los nifios una adecuada
alimentacion, tanto en la época de lactancia como durante la edad escolar; c. Adoptar
medidas especiales de proteccion de los adolescentes a fin de garantizar la plena madu-
racion de sus capacidades fisica, intelectual y moral; d. Ejecutar programas especiales de
formacion familiar a fin de contribuir a la creacion de un ambiente estable y positivo en
el cual los nifios perciban y desarrollen los valores de comprension, solidaridad, respeto
y responsabilidad”.

6  “Articulo 16. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y
las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres: El mismo derecho para contraer matrimonio; El mismo derecho para
elegir libremente conyuge y contraer matrimonio solo por su libre albedrio y su pleno
consentimiento...”.

7 “Articulo. 11. Proteccion de la honra y de la dignidad. 1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio
o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.
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la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
en su art. 8°,

En sus sentencias, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha rea-
firmado este derecho. Asi lo hizo, entre otros, en los fallos dictados en el caso
“Fornerdén e hija vs. Argentina”, del 27 de abril de 2012, relacionado con la
violacion del derecho a la proteccion de la familia (arts. 17 y 19 CADH)® y en el
caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”, del 28 de noviembre de 2012, en
el cual la Corte determiné los alcances de los derechos a la integridad y libertad
personal, a la vida privada y familiar, al derecho a la vida, sin que ello implique
la negacién de otros derechos que protege la CADH'™.

Es necesario, en este punto del andlisis, hacer una reflexion sobre los
derechos humanos, los limites a su ejercicio y los deberes correlativos. Ha
expresado Jost Maria Tau: “...los derechos no pueden existir sin deberes: hay
derechos y pretensiones exigibles, precisamente porque existen deberes”'.
Expresa el “Preambulo” de la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre de 1948: “El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia
del derecho de todos. Derechos y deberes se integran correlativamente en
toda actividad social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad
individual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad (...) Los deberes de

8  El convenio fue adoptado por el Consejo de Europa el 4/11/1950 y entro en vigor en 1953.
“Articulo 8°. Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene de-
recho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto y en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las in-
fracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos
y las libertades de los demas”.

9 La Corte afirmé que la familia es el nticleo natural y fundamental de la sociedad. Ade-
mas subrayo6 los derechos de los nifios y nifas; su interés superior y el principio de no
discriminacion; y su derecho a la identidad -arts. 82, 9°, 18 y 21 CDN-. Ver texto completo
en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf

10 Enel analisis de la aplicacion de la técnica de fertilizacion in vitro (FIV) y los alcances del
derecho a la vida del art. 4% de la CADH, conforme a su interpretacion, la Corte concluyd
en que la “concepcion” tiene lugar desde el momento en que el embrion es implantado
en el ttero, razon por la cual, antes de ese evento, no habria lugar a la aplicacion de la
norma mencionada. Con relacién a la prohibicion de someterse a la FIV impuesta en
Costa Rica, la Corte sefialé que hubo una injerencia directa en la vida privada de las
parejas al impedir que decidieran sobre si deseaban o no someterse al tratamiento de
FIV para tener hijos y afectar su proyecto de vida, cuya tinica opcién para procrear era
la FIV. Reconoce ademas que los derechos reproductivos son derechos humanos y existe
el derecho a procrear y no hacerlo... Ver texto completo en http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf

11 “El eclipse de los derechos humanos”, Diario “El Dia”, La Plata, 21 de abril de 2016.
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orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los apoyan conceptual-
mente y los fundamentan...”.

Ill. TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante, CCyC) intro-
dujo cambios sustanciales en esta materia con el reconocimiento expreso de
las TRHA y de la voluntad procreacional como nueva fuente de filiacion, ade-
maés de las ya existentes por naturaleza y adopcion'?. La recepcion es amplia y
admite varias posibilidades mediante técnicas de baja complejidad, cuando la
union de los gametos femenino y masculino se realiza en el interior del aparato
reproductor femenino; y de alta complejidad, cuando la unién entre évulo y
espermatozoide tiene lugar fuera del aparato reproductor femenino, en el labo-
ratorio, como ocurre con la fertilizacion in vitro'.

Con respecto a los aspectos técnicos especificos (como la donacién de
material genético, la crioconservacion de embriones, el control de los centros
médicos, entre otros temas), el legislador dispuso que sean regulados por una
ley especial, que aun no se ha sancionado™.

En la regulacion de las TRHA, conforme lo expresan los fundamentos del
proyecto, se ha tenido en mira la posibilidad de utilizar las técnicas por una per-
sona sola, que puede ser madre sin necesidad de estar en pareja, facilitando
la formacion de una familia monoparental; como asi también por matrimonios
0 uniones estables heterosexuales u homosexuales, con material homaologo
(perteneciente a la pareja) o heterélogo (a través de la utilizacion de material
genético donado).

En ambos tipos, homoéloga y heterdloga, la voluntad procreacional se ma-
nifiesta a través del consentimiento informado. En la homdloga, las consecuen-
cias quedan circunscriptas al ambito familiar o de la pareja; mientras que en la
heteréloga se extienden ademas al equipo médico y a quien fue el donante del
material genético, que puede 0 no ser anénimo.

12 Previo a la sancién del CCyC, y en el proceso de adecuacion del derecho a la realidad
social, se dictaron en la Reptiblica Argentina la ley N° 26.618 de matrimonio igualitario
-promulgada el 21 de julio de 2010-; la ley N°® 26.743 de igualdad de género -promulgada
con fecha 23 de mayo de 2012-; y la ley N° 26.862 de “Acceso integral a los procedi-
mientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida”, Boletin
Oficial del 23 de junio de 2013, que establece que tienen derecho a las prestaciones de
reproduccion médicamente asistida todas las personas mayores de edad sin discrimina-
cién o exclusién de acuerdo a su orientacion sexual o estado civil.

13 Conf. decreto N° 956/2013, reglamentario de la ley N° 26.862, art. 2°.

14  Proyectos N°0581-D-2014 y N° 4058-D-2014, con media sancion en la Camara de Diputados.
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En este Ultimo tipo de practicas se provocan consecuencias no solo biolé-
gicas, sino juridicas en materia de filiacion, que deben ser reguladas cuidado-
samente por los derechos que puedan ser afectados: el derecho a la vida, a la
salud, a la integridad fisica y, especialmente -como lo hemos mencionado-, el
derecho del nifno a conocer su identidad biolégica.

Este derecho a la identidad biolégica del nifo y su derecho a la informacion
en los casos de utilizacion de gametos donados por un tercero ha sido resuelto
por los codificadores tomando una postura intermedia entre los ordenamien-
tos que protegen el anonimato absoluto del donante y aquellos que son mas
permisivos y admiten el acceso a la informacion en todos los casos. Como
excepcion, el nacido por estas técnicas tiene acceso a la informacion en casos
determinados, en que el derecho a la intimidad y a la privacidad del donante,
debe ceder frente a sus intereses. El primer caso: para conocer datos médicos
del donante, recurriendo al centro médico que intervino en la aplicacion de las
técnicas de reproduccién humana asistida; y el segundo, por razones debida-
mente fundadas y evaluadas judicialmente, para revelar la identidad del donan-
te. Estas excepciones, entendemos, fueron establecidas en forma taxativa.

Esta tercera fuente de filiacion que el nuevo codigo regula es posible si
se cumplen dos requisitos béasicos: el primero, /a voluntad procreacional, que
implica la decision de la o las personas de tener un hijo utilizando las TRHA
independientemente del material genético utilizado; el segundo, que esa vo-
luntad sea expresada en el consentimiento previo, informado y libre, que debe
recabar el centro de salud interviniente, y renovarse cada vez que se procede a
la utilizacion de gametos o embriones y que es libremente revocable mientras
no se haya producido la concepcién o la implantacién del embrién.

A través de la voluntad procreacional, como elemento volitivo, se plasma
la decision de incluir a este hijo por nacer como parte de su proyecto de vida
y la decision de asumir la relacion filial tomando a su cargo toda la responsabi-
lidad de traer un hijo al mundo, desde su concepcion, para criarlo, educarlo y
contribuir a su formacién.

No es el dato genético lo que determina el vinculo juridico entre quien ex-
presé la voluntad procreacional y el nino nacido mediante estas técnicas, sino
quien o quienes han prestado el consentimiento para someterse a ellas.

Los nacidos por TRHA, segun establece el art. 562 CCyC, son hijos de
quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha prestado su consenti-
miento previo, informado v libre, inscripto en el Registro Civil y Capacidad de
las Personas, con independencia de quien haya aportado los gametos. Como
veremos luego, es una disposicién que pone una barrera a la utilizacion de
estas técnicas en los casos de “gestacién por sustitucion”, no reconociendo
la maternidad de la mujer que expresd su voluntad procreacional mediante el
consentimiento informado.
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La instrumentacion del consentimiento debe reunir los requisitos previs-
tos en las disposiciones especiales, dice el art. 561 CCyC vy ser protocolizado
ante escribano publico o certificado ante la autoridad sanitaria correspondiente
a la jurisdicciéon. No tenemos conocimiento acerca de que desde la vigencia del
CCyC se haya utilizado esta ultima opcién. En todos los casos se procedio a la
protocolizacion ante escribano publico. Esto implica afirmar una vez méas que
el otorgamiento en escritura publica brinda seguridad juridica, garantiza fecha
cierta, autenticidad, guarda, conservacion y certeza.

Los consentimientos informados en las TRHA heterélogas que deben
constar en el correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento
(art. 563 CCyC) deben ser proporcionados por los propios progenitores en ejer-
cicio de la responsabilidad parental'®.

El consentimiento otorgado es libremente revocable mientras no se haya
producido la concepcién o la implantacién del embrion. Este consentimiento
previo y libre comparte las caracteristicas del consentimiento informado para
un acto médico -de acuerdo a la ley N° 26.529, reformada por la ley N® 26.742,
y al art. 59 CCyC'®- pero algo lo diferencia, ademés de la formalidad: tiene /a vir-
tualidad para determinar el vinculo filial a través de la voluntad procreacional”.

Recientemente se han producido dos novedades con relacion al tema: la
primera, relacionada con las formalidades que deben acompanar este consen-
timiento informado, conforme al art. 561 CCyC antes citado. La disposicién N®
1093/2016 del 5 de mayo de 2016 de la Direccion Provincial del Registro de las
Personas de la Provincia de Buenos Aires establece que, ya que la certificacion
ante autoridad sanitaria no fue regulada y la protocolizacién notarial resulta de
una onerosidad inevitable y discriminatoria -resuelve excediendo a nuestro cri-
terio sus facultades y su competencia material-, la certificacidon podra realizarse
ante el funcionario del registro civil que le dara el caracter de instrumento pu-
blico y formara parte del legajo base.

15 Decidido en forma unanime en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia
Blanca 2015, conclusiones de la Comisién VI, “Identidad y Filiacién”.

16  El Ministerio de Salud de la Nacion, por resolucion N 561/2014, homologé un modelo
unico y obligatorio de consentimiento informado bilateral que debera ser utilizado por
todos los prestadores, efectores y profesionales médicos.

17 1. Respecto a las caracteristicas, los requisitos, las formalidades y el proyecto de escri-
tura, remitimos a los comentarios de los arts. 560, 561 y 562 del Cédigo Civil y Comercial
Comentado. Anotado. Concordado, tomo 1I, Eduardo Gabriel Clusellas coordinador, Edito-
rial Astrea-FEN, Buenos Aires, 2015, pags. 718 y sgts. 2. Modelos de consentimiento in-
formado para la utilizacion de TRHA en todas sus variantes. Consultar la publicacion de
la Sociedad Argentina de Medicina de Reproduccion Asistida (SaMer) en www.samer.
org.ar.
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Toda la doctrina estuvo conteste con lo dispuesto en esta norma, en la cual
el legislador establecio requisitos estrictos para garantizar seguridad juridica del
consentimiento médico donde se expresa la voluntad procreacional.

A lo sumo, algunos autores sostuvieron que debe haber una alternativa a la
protocolizacion notarial para evitar los posibles costos, pero ningun sector doctrina-
rio establecié que se eliminara el requisito, como lo dispone esta reglamentacion
de la Direccién Provincial que estamos analizando.

De procederse de acuerdo a la disposicion N© 1093/2016, no seria necesaria
la protocolizaciéon notarial ni la certificacion ante autoridad sanitaria alguna, sino un
tipo de reconocimiento ante el oficial del registro civil de la existencia del consen-
timiento médico, libre e informado para la utilizaciéon de TRHA. Ademads, es una
norma de caracter local que elimina o hace optativa para el interesado la formalidad
exigida por la legislaciéon de fondo.

En las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, octubre de
2015, comision 6, “Familia, Identidad y Filiacion”, sobre “Cuestiones generales en
materia de determinacion de la filiacion derivada de las TRHA”, concluyeron, por
unanimidad que: "Los consentimientos informados a las TRHA heterélogas, que
deben constar en el correspondiente legajo base para la inscripciéon del nacimiento
(art. 563 CCyC) deben ser proporcionados por los propios progenitores en ejercicio
de su responsabilidad parental al Registro Civil. Aida Kemelmajer de Carlucci (UN-
cuyo), Marisa Herrera (UBA), Guillermina Zabalza (UN del Centro de la Provincia de
Bs. As), Paula Fredes (UN de Rio Negro), Maria Teresa Vega (UN de Catamarca),
Ana Peracca (UN de Catamarca), Natalia de la Torre (UP), Federico Notrica (UP),
Carolina Duprat (UNS), Adriana Krasnow (UNR), Ana Maria Chechile (UN de La
Plata), Silvina Basso (Uces) y Adriana Warde (UNC)".

Lo transcripto da cuenta de una instancia previa y distinta a la intervencion del
registro civil, que se soslaya con la aplicacion de la disposicion N° 1093/2016 en
analisis.

La segunda novedad es la resolucién N2 2190-E-2016 del Ministerio de Salud
de la Nacién, publicada el 6 de diciembre de 2016, por la que se creé el “Programa
Nacional de Reproduccion Médica Asistida”, que estara a cargo de un coordinador
nacional.

Esta resolucion, a un ano y medio de vigencia del CCyC, en su art. 4° estable-
ce: "Designase al Coordinador del Programa Nacional Reproduccién Médica Asis-
tida, como certificante en su caracter de autoridad sanitaria en la jurisdiccién nacio-
nal, ello en relacién a lo establecido en el articulo 561 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, aprobado por la ley N° 26.994 en lo pertinente, concordantes y/o
modificatorias”.

El nombramiento de la autoridad sanitaria certificante a la que se refiere
el art. 561 CCyC se concretd pasado el tiempo mencionado, un ano y medio
después de la sancion del CCyC. La Unica alternativa era la protocolizacion
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notarial del consentimiento informado. Vale decir entonces que la disposicion
del registro de las personas mencionada se extralimita de sus facultades al
eliminar una exigencia que surge del Codigo Civil. Por ello consideramos que
es inconstitucional.

IV. GESTACION POR SUSTITUCION
a. Concepto

La gestacioén por sustitucion, la gestacién por otro, la maternidad subroga-
da, madre suplente, madre portadora y el alquiler de vientre, son formas distin-
tas de denominar la practica por la cual una mujer se compromete a gestar un
nino y entregarlo a otra persona (comitente), aportando su material genético
(6vulo) o bien gestando un embrién aportado por los comitentes o donado por
terceros.

La doctrina nacional y extranjera, en general, contempla dos situaciones
en las que la mujer aporta solamente su Utero: para gestar un embarazo de un
embrién ajeno o que también aporte su évulo ademas de su Utero.

CHiaPErO'® entiende por “maternidad subrogada” a: “...el caso de la mujer
que recibe el embrién ajeno y se compromete a desarrollarlo hasta su naci-
miento, para -ocurrido éste- entregar el nino a sus comitentes...”.

Preferimos, para identificar esta TRHA, utilizar la expresion “gestacion por
sustitucion” y reservar el término “maternidad” para la persona que tiene la volun-
tad procreacional y asume todas las responsabilidades que emanan de la filiacion,
aquella que ha deseado ese hijo y lo ha incluido en su proyecto de vida.

Cuando estan disociadas la gestante y la madre genética la aplicacién de
las TRHA es mas resistida, con fundamentos éticos, filosoéficos vy juridicos. La
inmoralidad del contrato, por su objeto, que lesiona la dignidad del ser humano;
el conflicto de intereses en juego entre ambas partes, la posible explotacién de
la mujer gestante; la violacién del principio de la proteccién del interés superior
del nifo, las consecuencias que puede sufrir el nino en su desarrollo, por la di-
cotomia que plantea la ruptura del vinculo gestacional y el filial resultante son,
entre otros, los argumentos expuestos por una parte de la doctrina nacional y
comparada.

No obstante, como hemos senalado, las nuevas realidades sociales, la
forma distinta de concebir la familia, las modificaciones introducidas en el de-

18 CHIAPERO, Silvana Maria. Maternidad Subrogada, Astrea, Buenos Aires, 2012, pag. 101.
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recho de familia, y los avances cientificos y tecnoldgicos sumados al derecho
a gozar del beneficio de los mismos obligan a efectuar un replanteo del pen-
samiento tradicional y la necesidad de su regulacion especifica, poniendo los
limites adecuados a su ejercicio.

Existen casos donde este procedimiento es la Unica alternativa viable para
ejercer el derecho a tener un hijo propio y formar una familia, como por ejem-
plo: el caso de una pareja de dos hombres o el de las mujeres que no pueden
llevar a cabo un embarazo por falta o por pérdida del Utero. Ello implica una dis-
criminacion gue significa que las personas con recursos econdémicos pueden
recurrir a este avance cientifico en otro pais que lo admite y no en el nuestro,
que esta en posibilidades técnicas de realizarlo.

El proyecto de CCyC originario regulaba, dentro de las TRHA, a la gesta-
cion por sustitucion, la fertilizacion o procreaciéon post mortem. Ambas fueron
eliminadas en su paso por la legislatura.

b. Derecho a la identidad

El derecho a la identidad, incorporado a nuestro sistema juridico con especial
énfasis a través de la reforma constitucional de 1994, se reconoce como un dere-
cho humano personalisimo.

La identidad puede ser entendida como un proceso 0 camino que Se inicia
con la concepcién y termina con la muerte, siendo la verdad biolégica el primer
eslabon de esta cadena y no el Unico eslabdn que integra este derecho'®.

"La identidad personal es el derecho humano y personalisimo que tiene cada
nino, cada persona, a ser lo que es vy ejercer libremente la capacidad de autocono-
cimiento integral, incluyendo el acceso a la verdad sobre sus raices y autodetermi-
nacion de su personalidad en todas sus facetas: social, cultural, intelectual, politi-
ca, sexual, etc., siempre que sean axiolégicamente validas para el ordenamiento
juridico”%.

“Conocer nuestro pasado, construir nuestro presente y proyectar en socie-
dad nuestra personalidad. El reconocimiento de la identidad personal implica la
posibilidad que tiene cada persona de demarcar su yo, completo, desde el derecho
a conocer su origen, el derecho a la autodeterminacion de su personalidad, su vida
sexual, sus ideas politicas, su religion, sus ideales de vida, hasta la decision de
tener una muerte digna”?'.

19 KRASNOW, Adriana N.; Pitasny, Tatiana. “La gestacion por sustitucion. II. El derecho a
laidentidad. III. A modo de cierre”, 3 de diciembre de 2015, MJ-DOC-7539-AR, MJD7539.

20 JUNYENT BAS DE SANDOVAL, Beatriz Maria. Fecundacion asistida e identidad personal,
Astrea, 2016, pag. 158.

21 Ibidem.
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El derecho a la identidad del nino concebido mediante TRHA no puede
soslayarse. El derecho de toda persona a ser ella misma, de distinguirse de
los demaés, constituye su verdad personal. Tradicionalmente se distingue la
identidad bioldgica o estatica, propia del derecho a conocer sus origenes, como
sucede en la adopcion -arts. 595 y 596 CCyC- y el derecho a la informacién en
las TRHA -arts. 562 y 564 CCyC-, de la identidad social o dindmica, que funda-
menta las acciones de reclamacion de filiacion mediante las acciones previstas
en los arts. 582 y sgts. CCyC.

Tratandose del nino nacido mediante TRHA heterdloga, no coinciden la
identidad biolodgica vy la filiatoria, quedando debilitado el factor bioldgico frente
a la voluntad procreacional. La regla, como hemos senalado, es que el hijo
nacido mediante estas TRHA es hijo de quien dio a luz y del hombre o la mujer
que también ha prestado el consentimiento, quedando desplazado el tercero
que ha aportado los gametos. Este desplazamiento en la determinacion del
vinculo juridico es el que pone un severo limite a la posibilidad del hijo de ejer-
cer su derecho a la identidad biolégica, reconocida por los arts. 72y 8° de la
Convencioén sobre los Derechos del Nifo (en adelante, CDN) y en el art. 30 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En la introduccion del presente, nos referimos al conflicto que puede plan-
tearse cuando los derechos fundamentales, en un caso concreto, estan en
pugna unos con otros y el derecho debe poner limite a alguno de ellos sin
menoscabar su valor y sin tener que jerarquizarlos para llegar a una solucion.
El principio de la proporcionalidad conduce a establecer los limites adecuados,
ponderando la legitimidad del fin perseguido. Si evaluamos la virtualidad de
mantener el anonimato del tercero que aporté los gametos y las consecuen-
cias posibles a la vulneracién del derecho a la identidad, es posible que la ecua-
cion resulte proporcional.

No obstante, no nos parece que esta conclusion sea aplicable a todos los
casos; siempre estara latente la vulneracion de este derecho del nino nacido
mediante estas TRHA que, como hemos expresado en otro momento, es el
gran ausente en la toma de decisiones.

En pos de la coherencia, el sistema juridico de nuestro pais debe ponderar
la prevencion de danos al derecho a la identidad; lo hace en el caso lamen-
tablemente histérico de hijos de desaparecidos y en el caso de filiacion por
adopcion. Seria importante hacerlo, asimismo, ante la utilizacién de técnicas
de TRHA, protegiendo los datos y la posibilidad de ejercicio del derecho a la
identidad independientemente del vinculo de filiacion. Fallos jurisprudenciales,
algunos de los cuales citamos en este trabajo, han reafirmado la protecciéon de
este derecho, como asi también han avalado la gestacion por sustitucion.
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c. Regulacién en el proyecto de CCyC

Los autores del proyecto incluyeron la regulacion estricta de la gestacion
por subrogaciéon, pero -como antes mencionamos- no fue receptada por deci-
sion legislativa. Los codificadores, frente a las distintas posturas asumidas en
la legislacion comparada, han expresado que es méas beneficioso contar con
una regulaciéon con pautas claras previamente fijadas, que brinden seguridad
juridica tanto a los usuarios de estas técnicas como, principalmente, a los ninos
nacidos de ellas, y no una postura abstencionista o prohibitiva que no podria
evitar que se presenten conflictos juridicos complejos.

El art. 562 prescribfa que: “El consentimiento previo, informado vy libre
de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion
debe ajustarse a lo previsto por este Codigo vy la ley especial. La filiacion queda
establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba del
nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente
homologado por autoridad judicial. El juez debe homologar sélo si, ademés de
los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que: a) se ha tenido en
miras el interés superior del nino que pueda nacer; b) la gestante tiene plena
capacidad, buena salud fisica y psiquica; ¢) al menos uno de los comitentes ha
aportado sus gametos; d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir
o de llevar un embarazo a término; e) la gestante no ha aportado sus gametos;
f) la gestante no ha recibido retribucién; g) la gestante no se ha sometido a un
proceso de gestacion por sustitucién mas de DOS (2) veces; h) la gestante ha
dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en
la gestante sin la autorizacion judicial.

Si se carece de autorizacién judicial previa, la filiacion se determina por las
reglas de la filiacion por naturaleza" .

Del analisis de esta normativa surge claramente que el objetivo ha sido
aceptar la fuerza de la realidad, ya que el derecho que va a la saga de las ne-
cesidades sociales debe garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales
imponiendo los limites necesarios para proteger a todos los involucrados en
este procedimiento: la gestante, comitente/s y nino por nacer.

Respecto de la gestante, se exige el cuidado de su persona -aspecto fisico
y psiquico- que no se haya sometido a un proceso de gestacion mas de dos
veces para evitar su explotacion; para los comitentes, se exige que estén im-
posibilitados de concebir o llevar adelante un embarazo, con lo cual el uso de
estas técnicas no puede ser una opcioén, tiene que ser /a Unica alternativa para
tener un hijo propio.

En todos los casos, debe tenerse en mira el interés superior del nino por
nacer. Las partes, gestante y comitente o comitentes, deben otorgar el con-
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sentimiento previo, informado, libre y formal, que debe ser homologado judi-
cialmente. El centro de salud no puede iniciar el tratamiento sin esa autoriza-
cion judicial previa.

Cabe destacar la sancién que trae aparejado el incumplimiento de la homo-
logacién judicial previa: la filiacién se determina por las reglas de la filiacién por
naturaleza, es decir, conforme quien dio a luz al nifo.

En las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, octubre
de 2015, comision 6, “Familia, Identidad y Filiaciéon”, sobre “Gestacién por
sustitucion” se concluy6, por unanimidad, que: a) “Aun sin ley, al no estar
prohibida, se entiende que la gestacion por sustitucion esta permitida; y b) se
debe regular la gestacién por sustitucién en una Ley Especial conforme el cri-
terio del art. 562 del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”?2.

d. Convenio previo

El nuevo CCyC reconoce expresamente los derechos personalisimos; no
los define, pero establece una regla general de inviolabilidad de la persona hu-
mana y su dignidad. Incluye en la integridad espiritual, el derecho a la intimidad
personal o familiar, el honor, imagen e identidad, entre otros, reconociendo el
derecho a reclamar la prevenciéon vy la reparacion de los danos sufridos cuando
estos derechos hayan sido vulnerados. En la integridad fisica se incluyen los
actos de disposicion del propio cuerpo. Se prohiben las practicas destinadas a
producir una alteracion genética del embrién que se transmita a la descenden-
ciay se establecen los limites a la disposicién de los derechos personalisimos.
Son derechos subjetivos cuyo fin es proteger la personalidad humana en sus
distintos aspectos. Su tutela esté indisolublemente unida al concepto de dig-
nidad, un valor moral, que es fundamento bésico de los derechos humanos.

El derecho a la procreacién, a tener acceso a los adelantos cientificos y
tecnolégicos, a someterse a las TRHA y a tomar decisiones alternativas, cons-
tituye un derecho personalisimo.

La suscripcion del convenio previo que celebran las partes para regular sus
derechos y obligaciones a efectos de someterse al tratamiento de TRHA es el
ejercicio de un derecho personalisimo y debe incluir el consentimiento de la

22 La comision fue integrada por: Marisa Herrera (UBA), Guillermina Zabalza (UN del
Centro de la Provincia de Buenos Aires), Paula Fredes (UN de Rio Negro), Maria Teresa
Vega (UN de Catamarca), Ana Peracca (UN de Catamarca), Natalia de la Torre (UP),
Federico Notrica (UP), Carolina Duprat (UNS), Adriana Krasnow (UNR), Ana Maria
Chechile (UN de La Plata), Mariel Molina de Juan (Universidad Nacional Champagnat),
Silvina Basso (Uces), Victoria Schiro (UN del Centro de la Provincia de Buenos Aires),
Patricio Curti (UP).

680 RN 982 - 2016



Doctrina

futura gestante y comitente o comitentes, y la voluntad procreacional de éstos
Ultimos, de la que resultara el emplazamiento filiatorio del hijo por nacer.

Parte de la doctrina argentina y comparada considera que estos convenios
son ilegales, contrarios a la moral y a las buenas costumbres por estar involu-
crado el cuerpo humano, y que tienen un objeto prohibido: el hijo por nacer.

No coincidimos con esta posiciéon doctrinaria. Consideramos que la ges-
tante podria, en ejercicio de su libertad y autonomia, decidir validamente co-
laborar con su funcién vital -que no implica una disminucién permanente de
su integridad fisica- con la procreacién de un hijo ajeno; su motivacion puede
ser afectiva, humanitaria y social, es decir, para mejorar la salud psiquica de
otra persona. El principio general que rige los derechos personalisimos -art. 55
CCyC- es que el consentimiento para su disposiciéon es admitido “si no es con-
trario a la ley y a las buenas costumbres”. Tratandose del propio cuerpo, estan
prohibidos los actos de disposicion que impliquen una disminucion permanen-
te de su integridad o resulten contrarios a la ley y a las buenas costumbres,
excepto que la disposicion sobre el propio cuerpo sea para el mejoramiento de
la salud de la persona y excepcionalmente de otra persona: “por razones afec-
tivas, con fines humanitarios y sociales” (conf. art. 17 CCyC), en pleno ejercicio
de sus derechos personalisimos®.

Con relacion a la gratuidad u onerosidad del convenio, se han expresado
distintas posiciones doctrinarias. Algunas de ellas se han inclinado ineludible-
mente por los fines altruistas que deben inspirar la gestacién por sustitucion.
Fue la eleccion de la regulacion proyectada.

En la historia de nuestro pais, la tradicién que acompana a la dacién de
sangre, de fluidos y de érganos ha sido y debe ser legalmente altruista, total-
mente gratuita.

Otra posicién doctrinaria entiende que este tipo de convenio debe tener la
necesaria compensacion por las molestias, el lucro cesante y los gastos médicos.

Quienes consideramos que debe tener un fin altruista tememos que si se
permite una compensacion importante, puede ocultar una retribucion que im-
pligue una ganancia. Esto facilitaria la explotacién de las mujeres sin recursos,
sumado a ello la posible intermediacion y la asociacion ilicita para explotar esta
forma como un negocio. Tal es el hecho que sucede en varios pafses, provo-
cando lo que se conoce como turismo reproductivo.

23 Sobre la posibilidad de celebraciéon de convenios de este tipo pueden consultarse los
trabajos presentados en la 39 Jornada Notarial Bonaerense: TEITELBAUM, Horacio.
“Gestacion por sustitucién. Abstencion legal y ambigiiedades constructivas”; y Spina,
Marcela V. “Las técnicas de fertilizacion humana asistida como fuente de la filiacion.
Una nueva incumbencia notarial cercana a la bioética”.
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Las alternativas se dividen entre paises que permiten solamente la varian-
te altruista y los que permiten el acuerdo econdmico. Entre los primeros: Cana-
da y Brasil. Entre los restantes: algunos estados de Estados Unidos, Ucrania,
Rusia, Grecia, India, Tailandia, Nepal y Camboya. Basta con utilizar un buscador
de internet y colocar paises que permiten alquiler de vientre para conocer al-
ternativas, costos, legislacion aplicable y servicios disponibles: www.biotex-
com.es, www.bebesymas.com, www.babygest.es, www.genessics.com.es,
Www.surrogacy.ru, www.reproduccionasistida.org, entre otras.

Dice con acierto ELEoNORA LaMM que, si se “presume” que estas situa-
ciones encierran una vulneracion de derechos, debe preverse y proyectar un
formato legal que regule compensaciones -no retribuciones- que sean fijadas
por la autoridad de aplicacion con criterios uniformes que no importen un enri-
guecimiento de la persona gestante, evitando de esta manera que esta sea la
motivacién y reducir asi la tan temida "explotacién”?4. Podria una persona con
un vinculo afectivo con la mujer decidir realizar este acto de amor a favor de
la persona que esté sufriendo por la imposibilidad de poder gestar a su propio
hijo. El fin altruista se hace evidente.

En la legislacién comparada y a los efectos de limitar la realizacion de es-
tas préacticas, se exige que la gestante sea familiar hasta el segundo grado del
comitente. Esta limitacion podria ser discriminatoria para quienes no cuenten
con un familiar en tales condiciones.

En Argentina, con fecha 31 de agosto de 2016, se ha presentado un nuevo
proyecto legislativo que trata exclusivamente sobre gestacion por subrogacion
(5759-D-2016), en cuya elaboracién intervinieron investigadores del Consejo
Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET)?.

Entre los temas trascendentes, el proyecto establece que las partes de-
ben previamente solicitar autorizacién judicial, regulando en forma estricta los
requisitos que deben cumplir el comitente y la gestante, los que seran evalua-
dos judicialmente; se crea un registro de las gestantes por subrogacién para
inscribir los casos autorizados y los no autorizados; se establecen los datos que
deben formar el legajo base para la inscripcidon de nacimientos; se determina
que el fin debe ser altruista en los términos del art. 17 CCyC. Es indispensable
el consentimiento, informado v libre, mediando previo asesoramiento. Se inclu-
ye en el proyecto una compensacion econdmica determinada por la autoridad
de aplicacion, a favor de la gestante, que debe retribuir los posibles gastos y
que los procedimientos deben ser cubiertos por las obras sociales. Ademas

24 LAMM, Eleonora. “Gestacién por sustitucién. Una valiente y valiosa sentencia”, publi-
cado en: La Ley 21/12/2015, cita online: AR/DOC/4185/2015.
25 http://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyectoTP.jsp?id=190090
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se debe contratar un seguro a favor de la gestante por las eventualidades que
pueden producirse durante la gestaciéon. Se establecen sanciones para quien
no cumpla el procedimiento de autorizaciéon previa, que fijard que la filiaciéon se
determinara por la naturaleza.

Se establecen tipos penales para quienes violen el pedido de autorizacion
judicial o intermedien entre comitentes y gestantes para obtener un lucro.

e. Jurisprudencia

En un corto periodo de tiempo -entre 2012 vy principios de 2017- se han
conocido quince casos jurisprudenciales sobre “gestacion por sustitucion”
realizados en nuestro pais. Todos ellos con favorable acogida respecto de la
filiacion a favor de los comitentes, quienes eran los titulares de la voluntad
procreacional. Parte de ellos se dieron en contextos familiares y otros con ges-
tantes ajenas a la familia.

En algunos casos se plantearon con el hecho del nacimiento del hijo ya
consumado, por lo que tuvo que recurrirse a distintos recursos procesales
como: impugnacion de la maternidad, solicitud de inscripcion registral, medida
autosatisfactiva o declaracion de certeza. Otros se solicitaron como medida
cautelar durante el embarazo y antes del nacimiento para conseguir un correc-
to emplazamiento filiatorio. También se plantearon como autorizaciéon judicial
previa para la realizacién de la practica e implantaciéon del embriéon. En algunos
se decidid la inconstitucionalidad del art. 562 CCyC. Dos fueron solicitados por
parejas conformadas por dos hombres.

Brevemente relataremos los hechos de los mismos: un matrimonio se
presentd ante la justicia a fin de solicitar una autorizacién para inscribir el na-
cimiento de su hija, que fue concebida mediante fertilizacion in vitro con su-
brogacion uterina. Relataron que, luego de dos embarazos que no llegaron a
término, la mujer debidé someterse a la extirpacién de su Utero, motivo por el
cual no les quedo otra opcién que acudir a dicha técnica con la colaboracion de
una amiga que presté su vientre para cumplir su objetivo de ser padres. El juez
admitio lo solicitado y ordend la inscripcion de la menor que estaba pendiente
y que habia nacido con material genético de los solicitantes. Ello con fines al-
truistas, ya que la gestante tenia hijos propios. El fallo cumple con pautas del
proyecto del CCyC del afo 2012 (art. 562)%.

26 “N.N.oD.G. M. B. M. s/ inscripcién de nacimiento”, Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil N® 86, 18/06/2013, La Ley, 01/07/2013, 2; La Ley 2013-D, 195-DFyP 2013
(octubre), 07/10/2013, 39; DFyP 2013 (noviembre), 87, con nota de Sabrina M. Berger,
Andrés Gitter, La Ley 11/11/2013.4. Cita online: AR/JUR/23081/2013.
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En otro caso, un matrimonio celebrd un convenio con una persona de su
conocimiento, quien en forma altruista accedié a ser madre subrogada. Nacida
la criatura, se inscribié como hija de la gestante y reconocida por el padre. El
material genético (6vulo y espermatozoide) pertenecian a los accionantes. De-
mostraron de esta forma el vinculo biolégico a través de un estudio de ADN.
La accion de impugnacion de la maternidad fue ejercida por el padre y la mujer
que ha tenido la voluntad procreacional, manifestando que quien es tenida por
madre, no lo es (art. 261). La madre gestante se allana y por aplicacién del
principio del “interés superior del nino” son reconocidos como padres los que
tuvieron el proyecto y han criado a la nifa desde su nacimiento?’.

En otro caso, los actores solicitaron la inscripcion del nacimiento de una
nina mediante la técnica procreacional de maternidad subrogada. El juez de
primera instancia dispuso la inscripcion del nacimiento vy la retroactividad del
ejercicio de la patria potestad al momento de la concepcion?e,

En este caso jurisprudencial ocurrido en la provincia de Mendoza, los pa-
dres comitentes -que aportaron el material genético- y la madre gestante se
presentaron conjuntamente a solicitar una medida autosatisfactiva para poder
inscribir a su hija de acuerdo a su realidad biolégica, ya que ni el cddigo de
VELEZ ni el nuevo Cdédigo Civil y Comercial contemplan una solucién para el
caso de gestacion por subrogacion, resultando en consecuencia una técnica
no prohibida. El juez hizo lugar a lo solicitado y expresé que teniendo en cuenta
la voluntad de quienes aportaron el material genético de ser reconocidos como
padres del nifo, la correspondencia bioldgica del nacido (conforme surge del
informe de ADN agregado en autos), y el principio de la realidad biol6gica, esta
es la solucién que més responde al interés superior del nifo. Sin perjuicio de lo
cual corresponde imponer a los peticionantes hacer conocer oportunamente a
su hijo su realidad gestacional?®.

También en la provincia de Mendoza inscribieron como padre y madre de
tres menores a quienes resultaron bioldégicamente emparentados, habiendo
llevado adelante el embarazo la madre de la actora -abuela de los menores- con
el material genético que aportaran los accionantes. Sintiéndose y siendo los

27 “C.,F.A.yotroc R. S, M. L. siimpugnaciéon de maternidad”, Juzgado Nacional de Pri-
mera Instancia en lo Civil N°102, 18/05/2015, La Ley 25/06/2015, 5, La Ley 2015-C, 522,
RCCyC 2015 (julio), 91-DFyP 2015 (noviembre) 208, con nota de Sabrina M. Berger, Jorge
Nicolas Lafferriére y Ludmila Viar. Cita online: AR/JUR/12711/2015.

28 “N. N. O s/ inscripcién de nacimiento”, Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civil N° 83, 25/06/2015, DFyP 2015 (octubre), 218, con nota de Anibal Filippini, DFyP
2016-1, 04/02/2016, 223. Cita online: AR/JUR/24326/2015.

29 “O., A.V.s/ med. Autosatisfactiva”, Juzgado de Familia N° 1 de Mendoza, 29/07/2015, El
Derecho (21/10/2015, N° 13.837), 2015.
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padres bioldgicos, solicitaron la inscripcion en el registro civil y capacidad de las
personas. El juez, ante el vacio legal, tomd un rol activo y decidié hacer lugar
a la solicitud®. Asimismo, dicté una medida cautelar conexa para otorgarle los
beneficios de una obra social de los pretensos padres antes de la resolucion
del tema filiacion, ya que los menores quedaban sin cobertura.

En otras dos oportunidades, en las ciudades de Bariloche y Rosario, los
interesados optaron por solicitar la autorizacion judicial previa a la implantacion
del embrién con los requisitos que exigia el proyecto del Codigo Civil y Comer-
cial, con acogida favorable.

En el hecho planteado ante los estrados judiciales en la ciudad de Barilo-
che, provincia de Rio Negro, una pareja cuya mujer tiene una enfermedad que
impide la gestacion, tiene tres embriones congelados y solicitd autorizacion
para la implantacion de un embrion en el Gtero de su cuhada -esposa de su
hermano-. La gestacién es completamente altruista: la futura gestante y su
esposo ya tienen tres hijos y todos estan de acuerdo con este procedimiento
para beneficiar a los futuros padres biolégicos. La autorizacién fue otorgada.
La sentencia autorizé el procedimiento y establecio las pautas para el consen-
timiento informado. Se indicé un tratamiento psicolégico para la gestante y se
ordend transmitir al nino el origen de su nacimiento®'.

En otro caso, un matrimonio, por derecho propio, solicité autorizacion ju-
dicial para realizar transferencia de embriones a través de la gestaciéon por otra
mujer vy, para el supuesto de que esta fuera exitosa, para que se inscriba en el
registro de estado civil y capacidad de las personas al nino/nina -concebido de
tal forma, a nombre de los peticionantes-. La solicitante habia pasado infinidad
de tratamientos y sufrimientos, dos embarazos logrados y frustrados, el Ultimo
de los cuales habia terminado con la extirpacién del Utero. Relatan que, espe-
rando un milagro, concurrieron a la iglesia del padre Ignacio y en ese lugar co-
nocieron un matrimonio a quienes les explicaron su situacion. Las dos mujeres
se hicieron amigas y esta sefora se apiadd ante la historia vivida por la otra y
le ofrecid ser madre portadora. Avanzaron en ese proyecto con el asentimiento
del esposo de la gestante, que tiene una hija de 4 anos. Solicitaron la auto-
rizacion judicial previa para proceder a la implantacién en la futura gestante,
qgue habia tomado la decision de ayudarlos, de dos de los seis embriones que
poseen crioconservados los peticionantes. El Tribunal Colegiado de Familia de
Rosario acepto la peticion®?,

30 “C.M.E.y].R.M. Inscripcion de nacimiento”, Juzgado de Primera Instancia de Familia
de Mendoza, 15/12/2015, MJ-JU-M-96193-AR, MJJ96193, MDZ, MJ, SYD.

31 “Dato Reservado s/ Autorizacion”, Juzgado de Familia N*® 9 de Bariloche, 29/12/2015.

32 “XXX s/ maternidad por sustitucién”, Tribunal Colegiado de Familia N° 7 de Rosario,
2/12/2014, DFyP 2015 (diciembre), 237, con nota de Andrés Gil Dominguez. Cita online:
AR/JUR/90178/2014.
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En un reciente y muy bien fundado fallo, se resolvié declarar la inconsti-
tucionalidad y anticonvencionalidad del art. 562 CCyC para el caso concreto
como medida autosatisfactiva, antes del nacimiento de una nifa concebida
por TRHA a través de gestacién por sustitucién. Se presentaron al Tribunal de
Familia del departamento judicial de Lomas de Zamora, provincia de Buenos
Aires, una mujer embarazada y su hermana. Expusieron que la sefora embara-
zada estaba gestando un hijo que genéticamente es de su hermanay su pareja.
Solicitaron que se ordenen medidas cautelares urgentes para que, producido
el nacimiento, se inscriba a la nifa por nacer a nombre de los comitentes -su
hermana y su pareja-. La gestante tiene tres hijos. Los ninos y ambas parejas
fueron oidos todos en audiencia y manifestaron estar de acuerdo y aceptar el
procedimiento. El fallo tiene en cuenta la diversidad funcional de la comiten-
te (carece de Utero por una enfermedad congénita denominada sindrome de
Rokitansky) que implica una discapacidad para gestar, que sin duda le da el
derecho de acceder a las TRHA, siendo la Unica alternativa para poder tener un
hijo propio y evitar toda forma de discriminacién para quienes no pueden acce-
der a la maternidad o paternidad en condiciones de igualdad con los demas. El
fallo parte de un argumento indiscutible: la falta de regulacion de esta técnica
y que ello no implica que deba considerarse una practica prohibida. El silencio
de la ley debe resolverse por el principio de legalidad (art. 19 de la Constitucion
Nacional: “Todo lo que no esté prohibido, esta permitido”).

Ante la imposibilidad de M. R. de llevar adelante la gestacion por ausencia
del Utero, la gestacién por otra mujer -en este caso su hermana M. C. H.- se
convierte en la Unica TRHA idénea para la realizacién efectiva de los derechos
a la vida privada y familiar (art. 11 CADH), a la integridad personal (art. 5.1,
CADH), a la libertad personal (art. 7.1, CADH) , a la igualdad y no discriminacion
(art. 24 CADH).

Asimismo, el ejercicio del derecho a la maternidad y a conformar una fa-
milia (art. 17 de la CADH), estandares claramente establecidos por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso “Artavia Murillo y otros (F.1.V.)
vs. Costa Rica”.

Negar el acceso a la gestacion por subrogacién afecta el principio de no
discriminacion, ya que las personas con recursos econémicos suficientes pue-
den hacerlo fuera del territorio nacional, en paises cuya legislacion lo permite.
Asi lo demuestra la realidad actual.

El fallo declara la inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del art. 562
CCyC para este caso por imponer la inscripcidon del menor a nombre de la
gestante, desoyendo la voluntad procreacional. Expresa que es obligacion del
poder judicial, en virtud de los derechos humanos involucrados, efectuar una
interpretacion armonica a favor del reconocimiento de esos derechos y decla-
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rar para este caso de oficio la inconstitucionalidad y la anticonvencionalidad de
la norma mencionada, teniendo en cuenta el interés superior del nino por nacer
y el derecho a su correcto emplazamiento filial.

La decision judicial mediante una medida preventiva, como es la accion
declarativa, ordena la inscripcion del menor a nombre de la comitente y le otor-
ga a ésta licencia por maternidad.

Dispone ademés el seguimiento psicolégico del grupo familiar y la necesi-
dad de hacer saber al menor de edad el origen de su nacimiento®:.

Recientemente se han conocido tres fallos méas®*. En el primero, dos hom-
bres que se presentaron a la justicia acompafnando un convenio de gestacion
por sustitucion celebrado en escritura publica entre la pareja conviviente como
comitente y la gestante por sustitucion, quien manifiesta expresamente que
desea someterse a este procedimiento con el fin altruista de ayudar a los co-
mitentes para poder ser padres. El consentimiento informado previo vy libre
se otorgd anticipadamente ante el centro de salud y fue debidamente proto-
colizado. A través de la técnica utilizada nacieron mellizos y se solicitd en los
estrados judiciales que sean inscriptos como hijos de los comitentes y no de
la mujer que dio a luz. La sentencia analiza que, conforme a los avances so-
ciales y los derechos consagrados en la Constitucion Nacional y los tratados
de derechos humanos que forman el blogue de constitucionalidad, el derecho
debe reconocer las distintas modalidades de familia y un estado democréatico
no puede dar prioridad a un tipo de familia sobre otras, sino aceptar y proteger
a todas. Que a partir de la reforma del CCyC existe una nueva forma de filiacién
surgida por las TRHA que también debe ser protegida. La gestante ha expresa-
do antes y durante el proceso judicial su voluntad de no mantener vinculo con
los menores y de estar de acuerdo con que sean inscriptos a nombre de quie-
nes tuvieron la “voluntad procreacional” de acuerdo a los arts. 560, 561 y 562.
Luego del analisis de los hechos, se declaré la inconstitucionalidad para este
caso concreto del art. 562 del Codigo Civil y Comercial, basado principalmente
en el principio del “interés superior del nino” consagrado en la CDN v la ley
N© 26.061 que debe primar para la resolucién del caso. Expresa el fallo que la

33 Expediente N° LZ-62420-2015, “H. M. y Otro/a s/ medidas precautorias (Art. 232 del
CPCCQ)”, Juzgado de Familia N° 7 de Lomas de Zamora (Buenos Aires), 30/12/2015 (sen-
tencia firme).

34 Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 4 de la Ciudad de Buenos Aires,
15/6/2016, inédito.
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aplicacion literal del art. 562 de inscribir a los menores como hijos de la mujer
que dio a luz y que manifesté antes, durante y después del nacimiento que no
tiene la intencién de ser madre, sino de ayudar a los comitentes a conseguir
una familia, no traeria ninguin beneficio a los menores. El interés superior del
nino en este caso es emplazarlos en su verdadera familia, la de quienes han
tenido la voluntad procreacional de querer y cuidar a esos hijos, y reconocer
su verdadera identidad. No hay conflicto de intereses ya que la gestante y los
comitentes estan de acuerdo: el interés superior del nino conlleva a reconocer
esta filiacion. En sintesis, el fallo ordend inscribir a los mellizos nacidos como
hijos de la pareja de hombres. La gestante fue una mujer que ya tenia hijos vy,
como surgia del contrato y de las declaraciones en el expediente, fue madre
por subrogacion por motivos altruistas. Es interesante mencionar que el grupo
familiar esté integrado ademas por una hija nacida por gestacion por subroga-
cion en Estados Unidos y se solicita ser “adoptada por integracion” por el otro
integrante de la pareja que no resulta ser el padre bioldgico, reconociendo asi
una nueva modalidad de familia. La sentencia determina que debe protegerse
el derecho a la identidad de los menores, que deben conocer las modalidades
de su nacimiento®.

En septiembre de 2016 otro fallo de primera instancia de la justicia na-
cional impugné la maternidad biolégica y la consecuente inscripciéon en el re-
gistro de estado civil y capacidad de las personas, de un nino como hijo de
la persona que dio a luz, teniendo en cuenta solamente ese dato biolégico -y
no la TRHA implementada para su nacimiento-, el convenio entre las partes,
la realidad genética y la voluntad procreacional. Se resolvid, ante la falta de
conflicto entre las partes y teniendo en cuenta el interés superior del nino, la si-
tuacion de discapacidad de la madre (por no poseer Utero por una enfermedad,
sindrome de Rokitansky), la voluntad procreacional, el derecho a la identidad,
hacer lugar a la impugnacion e inscribir el nino a nombre de los comitentes.
Asimismo, el juez ordend comunicar al nino esta historia que le precede y or-
dend al Ministerio de Salud conservar los antecedentes del caso para ponerlos
a disposicién del menor en su oportunidad®.

Finalmente, un fallo méas reciente, dictado el 30 de noviembre de 2016 tam-
bién de Lomas de Zamora, se ocupé del caso de una madre que decidié ser ges-
tante por sustitucién de su propio nieto. Su Unica hija, siendo muy joven, atravesé
circunstancias que le impiden gestar un nino. Tuvo un embarazo con desprendi-
miento de placenta, fallecimiento fetal, extirpacion absoluta del Utero y una parte

35 Juzgado Nacional de Primera Instancia N° 4 de la Ciudad Autonéma de Buenos Aires,
30/06/2016, expediente N*° 31689/2016, inédito.
36 70.522/2014, Miriam Cataldi, Juez Subrogante. Atin inédito.
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importante de las trompas, conservando la produccion de évulos. Es decir, su hija
tiene una incapacidad funcional para llevar adelante un embarazo, pero mantiene
la aptitud de tener un hijo biolégico propio de ella y de su esposo. Decidieron los
comitentes realizar una practica de TRHA mediante la implantacion del embrion en
el vientre de la madre de la comitente. El caracter altruista de este acto no plantea
duda y tampoco la intencién de la gestante de posibilitar a su hija poder tener un
hijo. Solicitaron una medida preventiva para que el nino por nacer sea inscripto
en el registro civil y capacidad de las personas como hijo de quienes tuvieron la
voluntad procreacional, y no de la madre que lo darfa a luz. El fallo decidié declarar
la inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del art. 562 CCyC para este caso y
ordenar la inscripcién del nino a nombre de los padres que expresaron su voluntad
procreacional. Esta decisién analizé las normas del sistema legal vigente frente a
la situacién de discapacidad que tiene la comitente -que le impide la gestacion de
hijos- y concluyé que las normas del CCyC no garantizan el efectivo ejercicio de
los derechos humanos a la procreacioén, a formar una familia, a favorecerse de los
progresos cientificos y a no ser discriminada®.

V. CONCLUSIONES

La regulacion de la filiacion que tiene origen en las TRHA en el nuevo
CCyC ha sido insuficiente frente a las nuevas relaciones de familia. Los cam-
bios producidos en la sociedad, en las relaciones humanas, en el concepto
de familia; los avances tecnoldgicos y cientificos; las pruebas genéticas que
permiten determinar la filiacién de la persona humana; sumados al necesario
reconocimiento de los derechos humanos, entre ellos, el derecho a la procrea-
cion, la decision de tener o no tener hijos, el derecho al acceso a procedimien-
tos médicos para ayudar o hacer posible el ejercicio de estos derechos, sin
discriminacion de ningun tipo; necesitan respuestas acordes de la legislacion.

El Codigo Civil y Comercial vigente ademas omitié establecer expresa-
mente los principios generales del “interés superior del nino y su derecho a la
identidad”, sin perjuicio de surgir implicitamente de la normativa general.

El uso de las TRHA, en especial las que se realizan con material genético
heterélogo -donado por un tercero-, tiene implicancias bioéticas y juridicas que

37 Expediente N°® LZ-52635-2016 - “B. J. D. y Otros s/ materia a categorizar”, Juzgado de
Familia N°7 de Lomas de Zamora, 30/11/2016 (sentencia firme) (fallo completo en www.
villaverde.com.ar). Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 8, 20/09/2016
- “B., B. M. y otro ¢/ G,, I. A. s/ impugnacion de filiacion”, El Derecho, (21/12/2016, N®
14.105) (2016).
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afectan la sensibilidad humana en una sociedad cuya valoracién ética y moral
es basicamente cambiante.

Frente a la escasa regulacion actual es necesaria la sancion de una ley
especial, que aun no se ha concretado, que regule las TRHA en todas sus va-
riantes cumpliendo con las previsiones establecidas en el CCyC.

Quedan algunos temas candentes que todavia no tienen regulacién es-
pecifica: los limites a la manipulacion genética, la proteccién de los embriones
crioconservados, la creacién y regulacion de los bancos de datos de los donan-
tes, la fiscalizacion y registro de los centros de salud dedicados a las TRHA vy
la tan compleja gestaciéon por sustitucion, y la posibilidad o no de la gestacion
post mortem. En este marco, el derecho a la identidad de los ninos nacidos por
el uso de TRHA tiene especial relevancia.

La gestacién por sustituciéon es una TRHA cientificamente posible y proba-
da que se realiza en Argentina. Es aceptada por la sociedad -da cuenta de ello la
jurisprudencia relacionada en el presente comentario-y es la Unica alternativa po-
sible para algunas personas para el ejercicio de su derecho humano a la procrea-
cion. Su inclusién en la regulacion legal sin duda coadyuvaria a la concrecion de
estos objetivos vy al ejercicio de derechos reconocidos por nuestra constituciéon y
por las convenciones internacionales que Argentina ha ratificado.

El silencio de la ley es una opcién riesgosa, ya que deja a todos los involu-
crados con la Unica alternativa de la via judicial y con la inseguridad juridica que
puede significar la discrecionalidad de los jueces ante la ausencia de regula-
cion. Por ello reiteramos que la gestacion por sustitucion debe ser regulada en
la legislacion de fondo, como ha sido previsto en el proyecto de CCyC.

En la situacion actual, ante el silencio de la ley que no regula ni prohibe la
gestacion por sustitucion, entendemos que corresponde aplicar “el principio
de legalidad” que establece que todo lo que no esta prohibido esta permitido
(art. 19 de la Constitucion Nacional).

El art. 562 CCyC determina que los hijos nacidos por TRHA son hijos de
quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha prestado su consen-
timiento previo, informado v libre. Esta norma constituye una barrera a la uti-
lizacidbn de estas técnicas en los casos de gestaciéon por sustitucion, no re-
conociendo la maternidad de la mujer que expresé su voluntad procreacional
mediante el consentimiento informado. La Unica alternativa es la judicializacion
para obtener el emplazamiento filial del hijo nacido, acorde con la voluntad pro-
creacional, y para desplazar las presunciones legales.

La protocolizacion ante escribano publico de los consentimientos informa-
dos -art. 561- constituye la forma que otorga seguridad juridica, garantiza fecha
cierta, autenticidad, guarda, conservacioén y certeza.

El consentimiento informado debidamente protocolizado, en el caso de
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utilizacion en las TRHA de material heterdlogo, debe ser presentado ante el
registro civil y capacidad de las personas por los progenitores en ejercicio de la
responsabilidad parental, a efectos de integrar el legajo base para la inscripcion
del nacimiento.

El interés superior del nifo es un principio fundamental que inspira el orde-
namiento juridico y es esencial cuando se trata de decidir sobre la filiacién, el
derecho a la inscripcion inmediata de su nacimiento y su derecho a la identidad.
Ha sido reconocido en la CDN y se presenta en su interpretacion y aplicacion
como una regla compleja que la jurisprudencia ha aplicado no sélo en casos de
conflicto de intereses con sus padres u otros miembros de su entorno afectivo
o con el Estado, sino con frecuencia, cuando se ve menoscabado el ejercicio
de sus derechos. El art. 32 de la ley N 26.061 establece que cuando exista
conflicto entre los derechos e intereses de los nifios, nifas y adolescentes e
intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

El tema que nos ocupa estd en pleno debate en los ambitos judiciales,
legislativos y doctrinarios. También fue tema de la 39 Jornada Notarial Bonae-
rense -noviembre de 2015- y la XXXIl Jornada Notarial Argentina -agosto de
2016- y debe continuar siendo de interés y estudio por el notariado. El notario
es un asesor privilegiado en derecho de familia y puede coadyuvar en la redac-
cion imparcial (con el plus de fe publica y seguridad juridica) en consentimien-
tos informados y convenios relacionados a las TRHA.
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Especial para Revista Notarial

La transmision de dominio de
inmuebles por sinceramiento
fiscal y la teoria dualista

de la causa”®

Neéstor Daniel Lamber

SUMARIO: 1.- La excepcional transmisién dominial por sinceramiento fiscal. 2.- Na-
turaleza juridica de la transmision por sinceramiento fiscal. 3.- La teoria dualista de
la causa fin. 4.- El modo en la transmision del derecho real de dominio inmobiliario
sincerado. 5.- Distincion entre la causa integrativa compleja o dual del sinceramien-
to fiscal y el negocio subyacente o simulado como causa auténoma en el régimen
comun. 6.- Omision de los motivos subyacentes. 7.- Omision de expresion del pago
del impuesto del art. 41 de la ley N°27.260 en la escritura publica traslativa por sin-
ceramiento fiscal. 8.- La escritura traslativa del dominio sincerado posterior al plazo
del art. 38, inc. d), ley N°27.260. 9.- Bibliografia.

1.- LA EXCEPCIONAL TRANSMISION DOMINIAL POR SINCERAMIENTO FISCAL

El art. 38, inc. d), de la ley N® 27.260 regula la transmision de dominio de
inmuebles fundada en la declaracién voluntaria y excepcional de la “tenencia” de
la cosa por quien no es el propietario con titulo causal inscripto (art. 36, ley N°©
27.260) ante la Administracion Federal de Ingresos Publicos (en adelante, AFIP), e
impone la obligacién de “figurar a nombre del declarante” en el término méximo
del vencimiento para la presentacion de la declaracién jurada del impuesto a las ga-
nancias del periodo 2017; pero oportunamente se determinara en fecha estimable
en principio el mes de abril de 2018 (conf. art. 38, inc. d), in fine ley citada).

*  Trabajo presentado por el autor en la 42 Convencion Notarial del Colegio de Escribanos
de Ciudad de Buenos Aires, desarrollada en el mes de septiembre de 2017.
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La ley de marras y el decreto N® 896/2016 solo se refieren a la volun-
tad unilateral del sincerante (titular real), curiosamente sin requerir aceptacion,
consentimiento, asentimiento, ni renuncia o abdicacién del titular aparente.
Sélo el art. 10 de la resolucion general N© 3919 de la AFIP (texto segun resolu-
cion general N®3943/2016), en su segundo parrafo exige que el testaferro o su
representante presten conformidad mediante el procedimiento previsto en el
micrositio “Sinceramiento” del sitio web de la AFIP, con clave fiscal nivel 3, a
los efectos de otorgar ese organismo la validacion del procedimiento adminis-
trativo. Omite toda declaracion bajo la forma escritura publica a ese momento,
que solo lo exige para el poder que invoque el representante voluntario.

En sentido literal y estricto la ley sélo pareciera requerir la declaracion uni-
lateral de quien pone de manifiesto al real titular en lugar del aparente, situacion
que presume en caso de ser conyuge, ascendiente o descendiente en primer
o segundo grado de consanguinidad o afinidad, pero luego extiende a terceros,
sean personas fisicas o juridicas, con consideraciones sélo con respecto a su
domicilio (art. 38, inc. d), segundo parrafo, ley N®27.260). Sin embargo, para no
violar elementales derechos constitucionales, se requerird el consentimiento
de quien reconoce no ser titular al momento de la transmisiéon de dominio.

La norma, si bien adolece de una precisa terminologia juridica, se refiere a
la exteriorizacién voluntaria y excepcional del real titular y titular de la relacion
de poder del inmueble, pese a ser otra persona fisica o juridica la que ostente
el titulo inscripto a su nombre (titular aparente).

Se trata, en rigor de verdad, en la exteriorizacion del titular real de la cosa
frente al aparente. La situacion juridica existente que se sincera esta objetiva-
mente comprendida en el concepto de simulacion del art. 333 CCyC al decir
que: “...la simulacién tiene lugar cuando se encubre el caracter juridico de un
acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto contiene clausulas que no son
sinceras (...) o cuando por él se constituyen o transmiten derechos a personas
interpuestas que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen o
transmiten”. Expresamente refiere a la falta de clausulas sinceras, en especial
a cuando se recurre a interpdésitas personas, coincidiendo con la terminologia
de “sinceramiento” de la ley N®27.260".

El acto no sincero o simulado se diferencia del acto fiduciario tipificado en
el que se hace publico -y posible de conocer por terceros- que el titular fidu-
ciario no es el que tiene el interés personal en el derecho (dominio pleno en
el caso), sino que actla por cuenta e interés del titular real del interés juridico

1 Conf. GATTARI, Carlos Maria. Sinceramiento patrimonial y fiscal de negocios juridicos
simulados, Ed. Di Lalla, Buenos Aires, 2017, pag. 473: “Estamos frente a un norma de
excepcion que presume la existencia de una simulacion ilicita, de una violacién a laley”.
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protegido (fiduciante, fideicomisario o beneficiario). También se diferencia del
acto fraudulento que es el que se hace en perjuicio del acreedor del titular real
y su efecto serd la inoponibilidad a éste. El acto simulado puede ser un vehiculo
para configurar el fraude a determinados acreedores pero no se identifica con
él, como sucede en los casos de simulacion ilicita causada en evitar una prohi-
bicién legal de orden publico pero que no perjudica a acreedores del titular real.

La simulacion podra ser licita cuando encubra otro acto real valido y eficaz,
que en principio debera probarse mediante el respectivo contradocumento y
que so6lo admitird su falta cuando la parte justifique las razones de su inexis-
tencia o imposibilidad de presentacion mediante circunstancias que hacen
inequivoca la simulacién (art. 335 CCyC). En estos casos, al ser el negocio cau-
sal subyacente eficaz, el titular aparente transmite al propietario real el dominio
del inmueble por esta causa, que debera probar por el contradocumento con la
suficiente certeza en cuanto a fecha y autores para su oponibilidad a terceros,
0 su reconocimiento por las partes. La omisién del contradocumento sélo ten-
dra aptitud excepcional y su acabada acreditacion causal aparece en instancia
judicial en caso de incoarse la respectiva accioén judicial.

La transmisiéon del dominio simulado por este negocio subyacente casual
tendré efectos actuales frente a terceros. El propietario real ante éstos lo es
desde el nuevo acto traslativo, por ejemplo en cuanto a sus efectos relativos a
los actos celebrados por el titular aparente, a la responsabilidad tributaria, a los
danos de la cosa, al reclamo y a los cobros de seguros, entre otros.

La simulacion también podré ser ilicita cuando perjudique a uno 0 mas ter-
ceros, cuyo efecto serd la nulidad del acto. El objeto de este acto subyacente
es ilicito en cuanto es lesivo de derechos ajenos (art. 279 CCyC) y en conse-
cuencia deviene en motivos ilicitos no admitidos como causa del acto juridico
mismo (art. 281 CCyC). El acto no es licito y, en consecuencia, no es acto juridi-
co por definicion (art. 269 CCyC). En estos casos la causa de la transmision del
dominio del inmueble al titular real no es el negocio subyacente, sino el reco-
nocimiento mismo de la simulacion. La consecuente restitucion o transmision
de los derechos se hace conforme al efecto de los actos nulos (arts. 390, 391
y 392 CCyC), dado que ese negocio previo es un hecho simple en los términos
del art. 391 CCyC, que no llega a constituir un acto juridico.

El acogimiento a la ley N 27.260 importa el reconocimiento por el since-
rante y el titular aparente del motivo de eludir o evadir tributos en perjuicio del
estado?. El negocio subyacente adolecia de ilicitud por ser lesivo a derechos
ajenos; pero la ley en analisis otorga un perddn sobreviniente y extraordinario

2 Ibidem: “Estamos ahora en el terreno de las simulaciones ilicitas adversus fiscum”.
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de esta causa ilicita por el acogimiento y determinacion del impuesto del art. 41
de la propia ley, no requiriendo méas que la declaracién “voluntaria y excepcio-
nal” del tenedor -0 poseedor- del inmueble, sin necesidad de contradocumento
alguno, ni justificaciéon de su inexistencia o imposibilidad de presentacién, ha-
ciendo expresa excepcion al art. 335 CCyC.

El art. 38, inc. d), in fine de la ley N® 27.260 impone la obligacién de trans-
mitir el dominio al titular real en plazo perentorio, por lo cual es la causa objetiva
fuente de la misma; pero, a la vez, convierte el negocio subyacente antes ilicito
en licito al desaparecer el perjuicio a los derechos del estado como tercero.
Esta particular situacion nos lleva tener que explicar la causa de la transmision
de dominio por sinceramiento fiscal, en su aspecto dual, receptado en la refor-
ma legislativa en el art. 281 CCyC. Es este el caso donde la ley es la causa ob-
jetiva o razdn categorica comun a todo sinceramiento, y el negocio subyacente,
incluido el devenido licito, son los motivos exteriorizados en forma expresa o
técita, esenciales a ambas partes.

2.- NATURALEZA JURIDICA DE LA TRANSMISION POR SINCERAMIENTO
FISCAL

El caracter excepcional de esta transmision que regulariza la titularidad real
de derechos reales inmobiliarios puede encontrarse en diversas explicaciones,
que analizamos a continuacion.

2.a.- Adquisicion legal del derecho real

El hecho de referirse el texto legal a la declaraciéon unilateral del sincerante
aceptada por la AFIP y sélo requerir que tales bienes “deberan figurar a nombre
del declarante”, sumado a la letra del art. 2° del decreto N® 895/2016 al referir a:
"...las operaciones tendientes a que los bienes declarados se registren a nombre
del declarante”, puede dar la errénea idea de estar a un supuesto de adquisicion
legal del dominio inmobiliario a agregarse a los casos del art. 1894 CCyC.

La omisién de la ley y su decreto al consentimiento o conformidad del ti-
tular aparente no puede ser considerada valida porque viola elementales princi-
pios del derecho de propiedad constitucionalmente reconocido y los principios
béasicos de los derechos reales, donde nadie puede ser privado del dominio sin
sentencia previa.

La ley solo requiere la voluntad unilateral, dado que el sinceramiento fiscal
lo hace sdlo el contribuyente interesado, Unico obligado al impuesto especial
del art. 41 de la ley N° 27.260, pero es a los efectos tributarios. Para que el
titular formal deje de serlo, debe reconocer su apariencia abdicar de su derecho
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real de forma expresa -por escritura publica- a favor del titular real, y no con una
mera declaracién en el micrositio web respectivo de la AFIP.

Tampoco se puede trazar analogia alguna con la adquisicion por posesiéon
adquisitiva, en cuya faz pasiva hay un abandono del titular formal frente al po-
seedor con animus domini, dado que requiere la expresa resolucion judicial
que asfi lo reconozca. Ni tampoco analogia alguna con el procedimiento de ex-
cepcion al de ley N° 24.374, que exige la exteriorizacién formal de la relacion
de poder posesoria en escritura publica y la consolidaciéon de dominio también
bajo esa forma transcurridos 10 anos y sin oposicién.

Pero mas alla de lo formal, el abandono abdicativo importa que el dominio
se restituye al dominio eminente del estado, o en caso de ser de parte indivisa
acrece la porcién de los demas condéminos (art. 1989 CCyC).

No se puede interpretar la conformidad del titular aparente como un aban-
dono. La intencion tanto del sincerante como del titular aparente es que el bien
le sea restituido o transmitido al primero, por lo cual esta transmision de do-
minio por sinceramiento fiscal es un supuesto de transmision derivada y debe
cumplir con los recaudos de los arts. 1892, 1893 y conc. CCyC.

2.b.- Adquisicién derivada del derecho real

La transmision del derecho real fundado en el sinceramiento fiscal requie-
re, como adquisiciéon derivada del titular aparente al sincerante, la constitucion
de un titulo documental (escritura publica en el caso de inmuebles), con la
concurrencia de la voluntad de ambas partes del sinceramiento. Sélo en ese
sentido debe leerse la frase del segundo parrafo del inc. d) del art. 38 de la ley
N¢ 27.260 de “figurar a nombre del declarante” antes del término impuesto,
como la obligacién de otorgar esta escritura publica con independencia de que
su definitiva toma de razon por los registros inmobiliarios se produzca antes
o después de dicho término, porque al no ser la inscripciéon constitutiva -a di-
ferencia de los automotores- sino meramente declarativa y con el destino de
oponibilidad erga omnes, el acto traslativo es celebrado completamente ante
el escribano.

Todo régimen de excepciéon importa justamente el apartamiento de los princi-
pios juridicos establecidos. En este caso uno de los principales inconvenientes de
armonizaciéon es el negocio o relacién causal para esta transmision derivada, que
da origen a diversas opiniones en cuanto a la naturaleza de la transmision:

2.b.1.- Trasmision derivada con causa en la propia ley

En una interpretaciéon se ha sostenido que la causa eminente es la propia ley
N© 27.260 que impone la obligacién de transmitir el dominio al sincerante una vez
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aceptada la declaracion excepcional y determinado el impuesto (conf. art. 38, inc.
d), CCyC), siempre y cuando cuente con el consentimiento de titular aparente.

Ni la ley ni su decreto toman en consideracion la relacion subjetiva en-
tre el titular aparente y el sincerante, y a tenor del principio de interpretacién
que senala que donde la ley no distingue no debe hacerlo el intérprete, no es
necesario aclarar sobre tal relacion causal; que ademas hasta el momento de
la ley de sinceramiento fiscal estuvo tefida del vicio de ilicitud de la finalidad
contraria a las normas tributarias.

Descartamos la critica a esta postura que sehala que no explica acabada-
mente el efecto retroactivo, porque al considerarlo de modo abstracto, sin la
referencia negocio real subyacente, la transmision seria actual y no pasada,
contradiciendo la finalidad de la ley. Esta observacién adolece de la interpreta-
cion finalista de la propia ley, que fue promulgada precisamente para reconocer
la previa realidad econdémica, por lo que buscar la causa en la ley no importa
negar el efecto retroactivo.

En esta postura puede crear dificultades de explicar adecuadamente los
casos en que el sincerante no es la misma persona que haya celebrado el ne-
gocio subyacente, como cuando era menor de edad y otro actué como gestor
de negocios 0 mediante una estipulacién a favor de terceros; o cuando es el
sucesor a titulo universal o singular, mortis causa o entre vivos de quien cele-
bré el convenio simulatorio; o cuando la transmisién aparente sea una donaciéon
(caso que requiere del animus donandi del donante al sincerante); o cuando el
bien fue aportado a una sociedad; casos en que recurrir al negocio causal para
explicar la relacién causal del derecho del sincerante a titularizar el dominio.

Pero la legislacion civil y comercial prevé que los motivos de las partes que
surgen del negocio subyacente y el pacto simulatorio -ahora licito- son relevan-
tes aun cuando no se exterioricen, y su silencio no implica que no integren la
causa (arts. 281 y 282 CCyC).

2.b.2.- Transmision derivada con causa en el negocio subyacente originario

En otra interpretacion se ha sostenido que la causa de esta transmisién es
el contrato subyacente que existidé entre sincerante vy titular aparente, lo cual
explicaria el efecto retroactivo y la posibilidad de acreditar el nexo de causali-
dad sucesoria, sea entre vivos 0 mortis causa, de las partes de contrato.

El primer motivo o causa fin es el que se reconoce al acogerse al beneficio
de la ley N2 27.260, de eludir o evadir las normas de derecho tributario argen-
tino. Es decir, la manda de uno aceptada por el otro de titularizar el bien para
evadir tributos del Estado, es reconocida por las partes y perdonada por el Es-
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tado perjudicado, y deviene en licita y siempre integra tacitamente los motivos
subjetivos de esta transmision excepcional aungue no se la mencione.

Por ello, a esta postura se le observa que este contrato subyacente no era
tal sin esta ley, porque la ilicitud del objeto y del fin derivan en un vicio nulifi-
cante que impide su eficacia y efectos propios. Es decir ni siquiera era un acto
juridico al carecer del requisito de licitud (art. 269 CCyC).

El vicio de tener un fin contrario a la ley fiscal en perjuicio a los derechos
del estado es reconocido por el propio acogimiento al sinceramiento fiscal, y
por ende no podia ser causa licita sin que la propia ley convalide su licitud al
perdonar la ilicitud reconocida y convalidar el acto. Ergo, la relacion subyacente
entre sincerante vy titular aparente no es causa de modo auténomo si no se
completa e integra con la ley N® 27.260 que asi como pone de manifiesto el
real negocio econdémico le atribuye efectos vélidos, dado que también importa
la convalidacion de esta relacion.

Esta segunda interpretacion de la causa fin apunta a no estar a este motivo
tdcitamente reconocido por el acogimiento a la ley en cuestién, sino que en-
tiende que debe completarse con otros motivos o actos licitos. En principio, se
busca otro motivo licito para su justificacién -aunque la ley no lo solicita- como
ocurre para cualquier acto simulado en el régimen ordinario (simulacién licita).

Por su parte, GATTARI sefala que el negocio subyacente no es causa ade-
cuada para esta transmision, como en todo acto simulado, al decir: “Ya hemos
deshojado el anterior contrario consensus (articulo 1200 CCV), la actual ‘Res-
cision bilateral’ (articulo 1076 CCyC), la clasica retroventa y el retro boleto de
compraventa, la gestién de negocios vy el negocio indirecto, encontrando que
ninguna de estas alternativas es el camino adecuado ni la funcién contractual
con causa adecuada para la transferencia del dominio aparente (DA) al verda-
dero duefio (VD)"3.

2.b.3.- Transmision derivada causada en el reconocimiento de la simulacion

En una tercera interpretacion, la ley de sinceramiento fiscal permite poner
de manifiesto y con eficacia juridica al titular real que exterioriza un titulo de
dominio inmobiliario que constituyé o transmitié derechos reales a nombre
personas interpuestas, que no eran aquellas para quienes en realidad se cons-
tituyeron o transmitieron, como el art. 333 CCyC caracteriza a la simulacion?.

Esta ley se diferencia del régimen ordinario de los actos simulados, no requie-
re probarse por contradocumento alguno (haciendo excepcion al segundo parrafo
del art. 335 CCyC), y se debe transmitir al titular real, sin necesidad de sentencia

3 GATTAR], Carlos Maria. Ob. cit., pag. 498.
4  GATTAR]I, Carlos Maria. Ob. cit., pags. 501, 510 y conc.
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judicial que declare la nulidad, porque la propia ley perdona la ilicitud mediante de-
claracion excepcional y determinacion del impuesto del art. 41 CCyC.

En este sentido la conformidad del titular dominial importa el reconoci-
miento de la simulacion. El motivo subjetivo se encontrara en el negocio sub-
yacente sélo valido a partir de esta ley, y en principio licito; pero basta recurrir
la figura del reconocimiento de la simulacion para explicar las relaciones con
los terceros, y en particular de quienes contrataron con el titular aparente, o los
acreedores de este, por la norma del art. 337 CCyC.

Como en el primer caso, la omisién de expresion del negocio causal podra
dificultar explicar el interés del sincerante que nunca ostenté ni exteriorizo su
relacién real en el negocio y con la cosa, pero la excepcion toda prueba de con-
tradocumento o negocio causal, permite -en este caso excepcional- la prueba
del interés por el mero reconocimiento actual por las partes de quien fue el
verdadero propietario.

3.- LA TEORIA DUALISTA DE LA CAUSA FIN

La norma, de claro corte tributario, parte de la presuncion -que también
asumen las partes al acogerse a este régimen extraordinario de excepcion y
temporal- de haber recurrido a la titulacion en cabeza de otra persona, con
la finalidad de evadir o eludir tributos nacionales, incurriendo en infracciones
fiscales que tachan de ilicitud la causa de la trasmision aparente, provocando
no soélo la situacién de estar ante un acto simulado en los términos del art. 333
CCyC, sino que ademads constituiria un vicio nulificante por la finalidad ilicita
reconocida en el acogimiento (art. 334 CCyC).

Si no se hubiere promulgado esta ley, la ilicitud en la finalidad subjetiva
no exteriorizada conllevaria también a la ineficacia del acto juridico causal; asi
por ejemplo, si el sincerante hubiere encomendado al titular aparente para que
adquiera e inscriba el inmueble a su nombre, la causa no puede calificarse de
un mandato sin representacion por tratarse de una contrato con finalidad ilicita,
que ni siquiera es un acto juridico, sin perjuicio de también incurrir en la prohi-
bicion de su objeto por el art. 1004 CCyC. Esta ley perdona este ilicito fiscal y
con ello convalida la licitud del acto causal -sélo hasta el acogimiento ilicito por
desaparecer la razén que la fundaba-°.

5 Solo ahora deviene en licita por imperio de esta nueva ley y puede catalogarse de
acto juridico, en consecuencia, como mandato sin representacion, titulacion por una
compra para quien entonces era menor de edad, negocio fiduciario atipico, consorcio de
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La ley N® 27.260, por el sistema de sinceramiento fiscal, impone la obli-
gacién de transmitir el dominio al titular real, mas alla de cuél hubiere sido la
causa fin subjetiva de origen (negocio subyacente), entendida como el motivo
0 razdn subjetiva con relevancia juridica que las partes entendieron esencial en
los términos del art. 281, ultima parte, CCyC.

Pero mas alla de no hacer consideracién puntual a esos primeros motivos
subjetivos, lo cierto es que la ley los integra en la nueva trasmision, lo cual se
explica acabadamente en la teoria de la causa fin dualista que admite el nuevo
Codigo Civil y Comercial en el citado art. 281 CCyC®.

VIDELA EscaLabA’, siguiendo a Maury, explicaba que la causa del acto juridi-
co entendida en su doble aspecto:

a) Objetivo o razén categodrica econémica comun al tipo del acto juridico o
contrato. En este sentido la ley N¢ 27.260 es la causa objetiva o razédn categori-
ca de estas trasmisiones de dominio que llevan un tratamiento fiscal que no es
oneroso ni gratuito; en rigor, no se lo trata como un acto de transmisién desde
la 6ptica de la realidad econdmica, sino de “blanqueo” de la real situacion.

b) Subjetivo o motivos o razones psicoldgicas con relevancia juridica, de
caracter licito -son las que determinaron la voluntad ambas partes de “poner”
el inmueble a nombre de otro-, que pueden estar incorporados en forma ex-
presa o tacita si son esenciales para ambas partes, como lo senala el art. 281
CCyC. Cuando la ley N2 27.260 perdona la ilicitud y convierte tal finalidad en
licita, este consentimiento pretérito se actualiza como contrato permitido por
el sistema juridico y, en consecuencia, integra la causa aun cuando no se exte-
riorice en el acto traslativo y lo sea sélo de modo téacito, al igual que los otros
motivos subyacentes.

El negocio juridico pasado (motivos subjetivos) puede o no estar exteriorizado
en la trasmision de dominio en los términos del art. 38, inc. d), de la ley N° 27.260
mientras sea otorgado en el plazo temporal de esta norma. El citado art. 281 CCyC
prevé claramente que estos motivos pueden surgir tacitamente del acto juridico.

construccion por administracion, locacion de obra o en corrimiento del velo societario,
entre otras.

6  Conf. RIVERA, Julio C.; y Crovi, Luis D. Derecho Civil. Parte General, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2016, pags. 638 y 639: “El CCyC define a la causa como el fin inmediato
autorizado por el ordenamiento juridico que ha sido determinante de la voluntad (art. 281). Esta
es la causa en sentido objetivo; es la causa tipificante del negocio, idéntica en todos los
negocios de la misma especie y que por ello sirve para identificarlo...”. El mismo art. 281
sigue diciendo que: “También integran la causa los motivos exteriorizados cuando sean
licitos y hayan sido incorporados al acto en forma expresa o tacitamente si son esenciales
para ambas partes”.

7 VIDELA ESCALADA, Federico; y Ray, Domingo. “Frustracién del fin del contrato y la
teoria de la causa”, Academia Nacional de Derecho, Ed. Abeledo Perrot.
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El art. 282 CCyC mantiene la presuncion de causa mientras no se pruebe
lo contrario (entendida en ambos aspectos). Aun en caso de expresion de una
causa falsa, sostiene la validez del acto que se funda en una causa verdadera
no exteriorizada. Con mas razén entonces, la escritura traslativa que sélo enun-
cia la causa objetiva o0 razén categodrica (la ley en el caso) no es observable aun
cuando no deje constancia en su redaccién de los motivos subjetivos (actos
licitos pasados).

Por ello, la razén categdérica comun a todas las transmisiones por since-
ramiento fiscal es la propia ley N® 27.260, que ademas se integra con las mo-
tivaciones subjetivas emanadas de aquel primer acto que ahora ha devenido
en juridico (licito) por efecto legal y otros negocios juridicos, aun cuando no se
enuncien expresamente en la escritura traslativa de dominio por sinceramiento
fiscal. Ello sin perjuicio de que en ciertos casos sea conveniente expresarlos
para poner de manfiesto el legitimo interés y derecho del sincerante.

La teorfa dualista de la causa fin receptada en el art. 281 CCyC explica
armonicamente la causa compleja entendida en su doble aspecto por la propia
ley N¢ 27.260 y el negocio subyacente entre sincerante y titular aparente, con
los principios del ordenamiento juridico nacional, y no es observable el titulo de
transmisién de dominio del inmueble por sinceramiento fiscal aun cuando se
haya limitado a invocar sélo la ley como causa.

4.- EL MODO EN LA TRANSMISION DEL DERECHO REAL DE DOMINIO IN-
MOBILIARIO SINCERADO

El titular real debe ser titular de la relaciéon de poder del inmueble, como
requisito para el acogimiento a este sistema de excepcion, por lo cual no es ne-
cesaria la tradicion conforme las excepciones del los arts. 1892, tercer parrafo,
y 1923 in fine CCyC, que tiene por cumplido el modo para el sincerante, a quien
se le reconoce también la titularidad de la posesiéon que ejercia.

El sincerante -propietario real- se ha comportado siempre como el dueno
aunque carecia del titulo formal (en cabeza del propietario aparente), en rigor,
nunca ha tenido el inmueble a nombre de este como sefala el supuesto del
art. 1923 CCyC. La entrega de la posesion, en verdad, operé mucho antes del
sinceramiento, y en muchos casos es el sincerante quien recibié el inmueble
del transmitente originario; o si él mismo fue el transmitente insincero, nunca
dejo de tener la relacién de poder, como posesoria, con relacion a la cosa siem-
pre comportandose como su titular aun cuando formalmente ya no lo fuese.

El art. 36 de la ley N° 27.260 califica a la relacion de poder del sincerante
con el bien declarado como tenencia. Sin embargo, el art. 1909 CCyC define
que: “...hay posesién cuando una persona por si 0 por medio de otra, ejerce
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un poder de hecho sobre una cosa, comportandose como titular de un derecho
real, lo sea o no”.

Senala Causse comentando esta norma que se mantiene la solucién del
codigo derogado ante las teorias clasicas: a) subjetiva, en que la relacion de
poder posesoria requiere dos aspectos: el corpus y el animus dominis para
ser titular (SavieNy); y b) objetiva, en que el ejercicio del poder de hecho sobre
la cosa, en tanto exista una minima voluntad, implica posesién, salvo que la
ley establezca que solo hay tenencia; adscribiendo a la primera, por lo que la
generalidad de la norma (no ser titular de un derecho real) tiende a comprender
todas las relaciones de poder posesorias?, incluso la adquisitiva por quien no es
propietario o soélo se justifica en un justo titulo, o las que fundan la regulariza-
cion dominial por la ley N® 24.374. Al comentar el art. 1908 CCyC resalta que:
“...normalmente van a coincidir las calidades de poseedor y de dueno, pero ello
no quiere decir que siempre debe ocurrir asi, pues el poseedor puede carecer
de titulo justificativo de su relacién”®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, con el cuerpo legal anterior
cuya télesis se mantiene -como explica Causse-, ha sostenido que: “...para con-
figurar la posesion es necesario que el poseedor no sélo tenga la cosa bajo
su poder, sino que esa posesién se manifieste con la intencion de someterla
al ejercicio de un derecho de propiedad; este elemento subjetivo importa no
reconocer titularidad en otro, y cuando ese reconocimiento se exterioriza es
evidente que no existe posesién sino tenencia (art. 2351, 2452 y 913 Cod.
Civil)1°,

El sinceramiento fiscal nos posiciona en la interpretacion contrario sensu
en esa doctrina judicial. Por la particular situacién simulada legalmente recono-
cida, el titular real ejercia la relacion de poder, obviamente sin ser propietario
formal, pero con indudable animus domini frente al testaferro que no tenia
en absoluto. La exteriorizacion de esta disociacion del poseedor que no tenia
titulo de dominio, se ve intervertida y con efecto retroactivo por la nueva exte-
riorizacion, por la cual ambas partes reconocen que la titularidad de la relacion
de poder siempre estuvo sustentada en el &nimo de dueno que ahora se hace
manifiesta. No hay entonces disociacion: por efecto de la presuncion de esta
ley se unen la real posesién ejercida con el real propietario. Al decir de la Corte

8  CAUSSE, Jorge Raul. En Cédigo Civil y Comercial. Comentado. Anotado. Concordado, tomo
6, Eduardo Gabriel Clusellas coordinador, Astrea-FEN, Buenos Aires, 2015, pags. 688 y
689.

9  CAUSSE, Jorge Raul. Ob. cit., pag. 687.

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, autos: “Josefina Fernandez Cancio de Gamarra
y otros ¢c/Administracion Nacional de Parques y Provincia de Formosa”, 29/12/1988, ED
133-466.
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Suprema, podemos concluir que se estd manifestando y exteriorizando el ele-
mento subjetivo de la relaciéon de poder posesoria.

En este sentido es viable sostener que cuando el art. 36 de laley N®27.260
utiliza la expresion tenencia, ella puede entenderse como relacion de poder po-
sesoria con todos sus efectos propios desde su inicio y previo a la transmision
por sinceramiento fiscal, por la eficacia retroactiva de declaracion del titular
aparente sobre la verdadera situacion juridica, lo cual puede ser relevante al
momento de atribuciones de responsabilidad por danos producidos por la cosa.

La simulacion de titularidad del derecho de dominio también se extiende a
la de la relacién de poder posesoria con respecto a la cosa, y el titular aparente
-que no es propietario- lo es en este sentido (aparente) de ambas titularidades
-tanto del derecho real como de la relacién posesoria-, y por ende el verdadero
propietario ostenta la apariencia de ejercicio de la relacion de poder de tenen-
cia con respecto al inmueble sincerado, que frente a terceros suele celebrar
una serie de otros actos simulados como locaciones, comodatos, mandatos o
poderes de representacion a este efecto.

Por ello, asi como se debe otorgar el titulo del derecho real formal al ver-
dadero propietario también se debe cumplir con el modo del aparente al since-
rante. La tradicion del inmueble opera con las modalidades excepcionales de
la segunda parte del art. 1923 CCyC, no siendo necesaria la entrega material
actual conforme el art. 1892 CCyC -ya efectivizada-, sea que el sincerante ejer-
za la relacion de poder u otro la ejerza por él.

5.- DISTINCION ENTRE LA CAUSA INTEGRATIVA COMPLEJA O DUAL DEL
SINCERAMIENTO FISCAL Y EL NEGOCIO SUBYACENTE O SIMULADO
COMO CAUSA AUTONOMA EN EL REGIMEN COMUN

La transmision del dominio inmobiliario sincerado tiene una causa comple-
ja que integra a la ley especial con el negocio previo subyacente y que convali-
da en su eficacia con las excepciones previstas para este régimen.

En la transmisién por reconocimiento de simulacién licita del derecho ordi-
nario, la exteriorizacién de ese negocio también importa la del subyacente que
lo justifica o sus motivos. Siguiendo la teoria dualista de la causa fin, el negocio
simulado esta en su faz objetiva y los motivos (negocio causal de la simulacién)
en la faz subjetiva. En conclusién, en el caso ordinario el negocio subyacente
seré la razén Ultima de la simulacion, pero no esta eximida su demostracion
como en la ley N° 27.260, donde se diferencian algunos de sus efectos y cons-
tancias documentales.
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También debe tenerse presente, que en el caso de simulacion licita del
derecho comun que tiene por objeto la transmision aparente del inmueble, a
la causa o negocio subyacente de la simulacién se yuxtapone una manda es-
pecial: el encargo del simulante al titular aparente de realizar un acto traslativo
para si pero en interés del primero, concordando con la definicion de mandato
del art. 1319 CCyC. Por lo cual, en este sentido se puede sostener que este
negocio simulado con transmision de dominio aparente esta integrado con la
manda o contrato de mandato como uno mas de los contratos causales, que
justifica la posterior transmisién del titular insincero al real propietario.

5.a.- Prueba del negocio subyacente

En el régimen excepcional de la transmision inmobiliaria por sinceramiento
fiscal, el sentido objetivo determinante y comun tipificante que la distingue del
régimen comun es la innecesariedad de toda prueba o acreditacion del conve-
nio de simulacion o manda de ostentar el dominio de otro como propio o ne-
gocio subyacente, y el efecto retroactivo al tiempo de la adquisicién insincera
por el efecto de la ley especial. Basta la sola declaracion de voluntad sin mas
como razon para ello.

En el caso ordinario, para que el negocio simulatorio y su causa o motivo
subyacente tenga por efecto la obligacién de transmitir el dominio, este debe
existir y estar debidamente acreditado en forma previa. Si su acreditacién no es
posible, se lo puede reconocer actualmente, pero con efectos a partir del acto
de reconocimiento. Debera necesariamente ser un negocio licito, por ejemplo,
un mandato sin representacion que es la causa de la nueva transmision de
dominio al mandante o un tercero en el caso de estipulacion a favor de este.

En el ejemplo, el mandatario ha sido real y valido propietario por voluntad
de las partes, pero en interés ajeno. El ha asumido todos los deberes, obliga-
ciones y derechos propios del dominis, con la obligaciéon personal de trans-
mitirlo a quien habia estipulado con su mandante, derecho creditorio que no
tiene reflejo en el derecho real como en el caso del dominio fiduciario, donde
la obligacion de transmitir al beneficiario o fideicomisario esta en la estructura
misma del derecho real de dominio imperfecto.

5.b.- Relaciéon de poder del inmueble
La relacion de poder del titular aparente del dominio con respecto al in-
mueble es posesoria y excluye la invocacion de relacion posesoria del mandan-

te o destinatario de la obligacion de escriturar (art. 1913 CCyC). Hemos previa-
mente senalado que la Corte Suprema de Justicia de Nacion ha sostenido que:

RN 982- 2016 705



Doctrina

"...el elemento subjetivo importa no reconocer titularidad en otro, y cuanto ese
reconocimiento se exterioriza es evidente que no existe posesion sino tenen-
cia”. Por lo cual el propietario oculto sera tenedor, dado que ha reconocido en
el propio titulo causal su voluntad que se exteriorice el derecho real a nombre
de otro. Solo seréd poseedor a partir del acto traslativo (titulo) o acto que exte-
riorice la real relacion con el inmueble; y la tradicién no serad necesaria por la
tipificada situacién descripta en los arts. 1893 y 1923 CCyC: “...cuando la cosa
es tenida a nombre de propietario, y éste por un acto juridico pasa el dominio
de ella al que la poseia a su nombre” ™.

En el régimen causal del sinceramiento fiscal, la legitima obligacion de
transmitir el dominio se funda en el reconocimiento retroactivo de la titularidad
real. Ello importa también el reconocimiento de la simulacion de la relacion po-
sesoria con efecto retroactivo. Con respecto al titular aparente, la titularidad y
ejercicio de la relaciéon de poder del inmueble fue vacua (art. 1926 CCyC), nun-
ca la tuvo, sino que siempre el titular de la relacion posesoria del inmueble fue
el sincerante aunque no era titular de un derecho real (art. 1909 in fine CCyC),
desde el momento mismo de la adquisicidn aparente por los efectos retroacti-
vos de esta declaracién especial y excepcional del art. 36, ley N° 27.260.

5.c.- Realidad econémica y tratamiento tributario

Las indicadas diferencias son denotadas v justificadas en la ley por las
exenciones impositivas, a través de las cuales no se grava este acto y se lo
exime de todos los deberes de informacién tributaria al reconocer la realidad
econdmica como principio del derecho tributario; cuestion que no ocurre en
caso de la transmisiéon causada en el caso ordinario.

En el régimen comun el titular aparente sera contribuyente y responsable
tributario durante el periodo en que fue propietario, lo cual no cabe concluir en
el caso del sinceramiento fiscal en que el acreedor tributario reconocié a otro
contribuyente y responsable fiscal en su lugar en expresa disposicion legal.

5.d.- Responsabilidad por dafios de la cosa

En el caso ordinario el titular aparente -duefno en los términos del art. 1758
CCyC- es responsable con caracter objetivo por los dafos producidos por la cosa
hasta su transmision al real propietario, de la que sélo se eximiria si probase que la
cosa fue usada contra su voluntad expresa o presunta; es decir, que si no formulé
oposicion a su uso por el verdadero propietario 0 a quien éste entregd la tenencia,

11 Ver nota 3, ED 133-466.
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seré responsable por los dafhos provocados a terceros en forma concurrente con el
guardian o custodio del inmueble y quien provocé el dafo reparable’.

En principio, el titular aparente responde por estos danos y el acreedor
deberé citar en garantia al titular real oculto al momento del dano y probar su
relacion de custodia o poder con relaciéon al inmueble.

En cambio, el efecto de la retroactividad legal de la transmisién causada en
sinceramiento fiscal, entendemos que hace imputable al verdadero propietario
responsable por todos los danos que haya provocado la cosa desde la adquisi-
cion simulada por el titular aparente, por haber reconocido su caracter de due-
Ao (conf. art. 1758 CCyC) con independencia de probar el tercero su relacion
de poder, dado que ha salido al publico su situacién oculta y exteriorizado su
verdadera relaciéon y derecho sobre la cosa.

En principio deberia excluirse la responsabilidad de la persona a quien la
ley le reconocié no ser dueno ni haber tenido la custodia de la cosa. El acreedor
de la indemnizacién por los danos provocados por el inmueble tendra accion
directa contra el sincerante si provocé el mismo, o en forma concurrente con
quien lo ocasiond. En tanto que el titular aparente podria alegar su falta de
responsabilidad por no haber sido el dueno ni tener la guarda o custodia de la
cosa; y la carga de la prueba corresponderia al acreedor que invoque la respon-
sabilidad del titular aparente segun este régimen de excepcion.

5.e.- Régimen patrimonial matrimonial

En el caso de derecho comun el contradocumento por escritura publica
(o reconocido judicialmente) es elemento necesario para poner en evidencia
al real titular frente a terceros con efectos retroactivos a fin de determinar el
caracter propio o ganancial en los términos de los arts. 464, inc. i), y 465, inc.
), CCyC.

Si las partes no contaren con este e invocaren tal causa para una nueva
transmisién en la que se pretendiere que el bien haya sido adquirido como
propio (soltero) al momento del acto simulado, ello no serd oponible al ahora

12 Nos referimos en este analisis sdlo a los dafios producidos por la cosa, hecho previsto
en el primer parrafo del art. 1758 CCyC, y no a los provocados por la actividad riesgo
o peligros con la cosa. Explica Ratl Francisco Navas (h) en Cédigo Civil y Comercial.
Comentado. Anotado. Concordado, tomo 6, Eduardo Gabriel Clusellas coordinador, Astrea-
FEN, Buenos Aires, 2015, pag. 247 al comentar este articulo: “En la determinacion del
sujeto responsable del dafo, la norma mantiene la distincion del art. 1757 entre las causas
del evento dafnoso Asi, frente al riesgo o vicio de las cosas, su duefio y el guardian son
responsables concurrentes del dafo, y ante actividades que sean riesgosas o peligrosas,
responde quien la realiza, se sirve u obtiene de ella, por si o por terceros”.
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conyuge o terceros, si no se obtiene la respectiva declaracion judicial que reco-
nozca la simulacién o negocio subyacente o no se cumple con la subrogacion
de cardacter propio del bien en los términos y condiciones del art. 466, segunda
parte, CCyC.

En el caso ordinario, para los terceros acreedores no basta la sola ma-
nifestacién del verdadero propietario (reconocimiento actual), en razén de la
prohibicién de la confesion como prueba para el caso de acreditar el caracter
bien propio en el primer parrafo del art. 466 CCyC. Para la excepcion del se-
gundo parrafo del art. 466 CCyC al respecto se requiere obligatoriamente el
consentimiento actual del conyuge del adquirente (propietario real), y la debida
constancia del caracter invocado y de su origen; salvo la existencia de un con-
tradocumento de la fecha de simulacion bajo la misma forma que el acto simu-
lado, es decir, escritura publica en el caso que lo susbsume en el presupuesto
normativo del art. 464, inc. i), CCyC.

Asimismo, en ciertos casos puede ser necesaria la prueba o declaraciéon
judicial de conformidad al art. 465, inc. a), CCyC con respecto al caracter ga-
nancial del bien en el régimen patrimonial matrimonial, ante la oposicion de
acreedores de los conyuges o del ahora excényuge (si se ha divorciado), si
no existe el contradocumento en legal formal y con fecha cierta que lo haga
oponible sin mas.

Esta situacion sera diferente en el especial régimen de la ley N° 27.260
que, al no exigir contradocumento alguno, basta con la declaracion para que el
bien inmueble se califigue con respecto a los bienes del matrimonio del verda-
dero propietario al momento de la adquisicion originaria simulada, con efecto
retroactivo por el mero reconocimiento actual de la real situacion. Conlleva
calificar el bien con relacién a los bienes del matrimonio al momento de la real
adquisicion por imperio legal, sin necesidad de otra prueba.

En consecuencia, por este sistema de excepcion se califica el bien since-
rado segun la fecha de la previa adquisicion por el titular aparente, con respecto
a los bienes del matrimonio del primero, sin mas, seguln el sincerante a ese
momento hubiere sido soltero, casado, viudo o divorciado, sin necesidad de
otra prueba tanto frente al cényuge o excényuge como ante los acreedores y
demas terceros.

5.f.- Juicio de escrituracion
En caso de negativa del titular aparente a transmitir el dominio, en el siste-
ma comun requerira de la acreditaciéon de la existencia de ese contrato causal

(simulatorio) que obligue a la transmisién al titular real del negocio, en particular
para peticionar su cumplimiento forzoso ante el érgano judicial.
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En cambio, en este sistema de excepcidn, el titular aparente esta obligado
a cumplir con la transmision, incluso de forma forzosa, por imperio del propio
art. 38, inc. d), ley N® 27.260, y una vez reconocido ante la AFIP tendréa leqiti-
macioén activa para accionar por escrituracion.

El inicio del juicio de escrituracion antes del término legal de esta norma
permitird al sincerante no perder los beneficios de esta ley por no cumplir con
la exigencia de “figurar a su nombre” en el plazo de vencimiento de la declara-
cion jurada del impuesto a las ganancias del ano 2017.

6.- OMISION DE LOS MOTIVOS SUBYACENTES

Hemos sefalado en el apartado 3 ut supra, que el art. 282 CCyC admite la
validez y eficacia del acto aun cuando no contenga la causa, y con mas razon
cuando sélo se esta a la parte final de art. 281 CCyC expresandose la causa
objetiva y reservandose los motivos subjetivos que tacitamente integran el
negocio.

La disposicion técnico registral N® 23/2016 del Registro de la Propiedad
Inmueble de la Capital Federal, pese a que entre sus considerandos refiere a la
transmisién por reconocimiento de simulacion al decir: “Que el ‘sinceramiento’
de la situacion juridica y fiscal, alude -indudablemente- a un ocultamiento del
negocio o situacion juridica real, que en virtud de su exteriorizacion habilitara
-en lo que respecta a inmuebles- a la transmisién del dominio a su verdadero
titular”, impone en su art. 1° la obligacién a los efectos de toma de razén por
ese registro de esta transmisiones de la ley N° 27.260, de expresar en el tex-
to escriturario: “...algun negocio juridico causal anterior, cuyo sinceramiento
justifica el cambio de titularidad que se pretende inscribir”; es decir, el motivo
adicional de las partes de recurrir al negocio simulado devenido en licito por
efecto de esta ley que perdona simulacion adversus fiscum.

La exigencia excede la norma del art. 281 CCyC parte final que admite su
técita inclusion y obliga a exigir a las partes del acto notarial traslativo de una
declaracién de voluntad complementaria de la que exige el régimen de sincera-
miento fiscal en el art. 36 de la ley N® 27.260: una mera declaracién sin requerir
acreditacion o prueba que la respalde. La propia disposicién técnico registral
N¢23/2016 vuelve sobre sus pasos en su art. 3°, donde acertadamente ordena
confeccionar el asiento de dominio: “...a nombre del adquirente consignéando-
se en forma expresa ‘Trasmisién del dominio ley 27.260"", sin indicacion de
anotar en el mismo este motivo de la simulacion (negocio subyacente) entre
el titular aparente y el verdadero propietario ahora exteriorizado por la causa
genérica -objetiva y tipificante- de la ley misma.
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La exigencia es al solo efecto registral en el &mbito de los inmuebles si-
tuados en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, es decir, para acceder a la
publicidad a terceros, sin perjuicio de que la transmision se perfeccioné con los
recaudos del art. 1892 CCyC, aun no inscripta.

La imperatividad de la norma administrativa llevara a tal declaracion de las
partes para obtener la toma de razén en dicha ciudad, y puede resultar que
tales motivos no sean sinceros, sino falsos o simulados; o ser confusos, am-
biguos o contradictorios, lo cual no tornara nulo el acto o la transmision, dado
que el citado art. 282 CCyC reproduciendo la sabia norma del art. 501 velezano,
establece que el acto igualmente sera vélido si se funda en otros motivos -0
causa fin subjetiva- verdaderos.

En consecuencia, siendo cumplida la exigencia registral por una mera decla-
racion de partes que puede ser sincera 0 no, la misma es de caracter vacuo al mo-
mento del estudio de titulo que se bastara con la causa objetiva senalada y la pre-
suncion de existencia y licitud de los motivos que tacitamente integran el negocio.

Del mismo modo, en las escrituras publicas de transmisién por sincera-
miento fiscal en las restantes jurisdicciones provinciales que carecen de este
requisito de exteriorizacion de motivos subjetivos para su inscripcién en sus
registros inmobiliarios, es indiferente la inclusion expresa o tacita de estos
motivos 0 negocio subyacente.

7.- OMISION DE EXPRESION DEL PAGO DEL IMPUESTO DEL ART. 41 DE
LA LEY N227.260 EN LA ESCRITURA PUBLICA TRASLATIVA POR SINCERA-
MIENTO FISCAL

Sehalamos como una de las condiciones para la transmision del dominio
de inmuebles por sinceramiento fiscal la determinacién del impuesto especial
del art. 41 de esta ley. La falta de su pago determina que hara perder al sin-
cerante de todos los beneficios de esta ley (segundo parrafo del art. 43 de la
ley N2 27.260), pero no importa la revocacién o caducidad de la titularidad del
dominio asi exteriorizado y transmitido.

Ante la falta de pago del impuesto determinado deberé abonar los impues-
tos con las multas e intereses, segun el procedimiento tributario ordinario para
el contribuyente a quien se le hubiere determinado la irregularidad, sin conlle-
var como sancién la retrocesiéon del dominio a quien reconocié que lo fue soélo
de modo aparente.

La simulacion ha quedado reconocida y establecida por lo que carece de
toda logica juridica retrotraer el dominio al titular aparente que reconocio la falta
de sinceridad del negocio: por el contrario, al poner de manifiesto la realidad,
habilita la accién para que el dominio quede a nombre del verdadero propie-
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tario. Por ello, la pérdida del sistema de sinceramiento fiscal no establece -ni
podria hacerlo- accién real para retrotraer el dominio al titular aparente, por lo
cual la transmisién al titular real es perfecta y no es observable.

La falta del pago del impuesto o sus cuotas posteriores no es causal de
observacion del titulo de dominio a favor del sincerante, porque no crea una
accion real para su restitucion al titular aparente, ni personal con efectos rei-
persecutorios.

Del mismo modo, la omisién en la escritura de sinceramiento fiscal en que
no se deje constancia del pago de este impuesto tampoco serd observable,
mas alla de la recomendacién de la adecuada técnica notarial de dejar expresa
constancia de ello en el cuerpo escriturario.

8.- LA ESCRITURA TRASLATIVA DEL DOMINIO SINCERADO POSTERIOR AL
PLAZO DEL ART. 38, INC. D), LEY N° 27.260

La falta de otorgamiento de la escritura por sinceramiento fiscal en el plazo
del art. 38, inc. d), ley N® 27.260, tampoco importa la consolidacion de dominio
en el titular aparente y ante el reconocimiento formulado en la forma prevista
tendra la eficacia propia del contradocumento del art. 335 CCyC in fine, pero la
escritura publica extemporanea carecera de todos los beneficios y excepcio-
nes impositivas de esta ley y su reglamentacion.

La ley especial establece el plazo perentorio para otorgar la escritura tras-
lativa de dominio hasta el vencimiento de la declaracién jurada del impuesto
a las ganancias del ano 2017, estableciendo como sancién que se perderan
beneficios previstos en el titulo | del libro 1l de la ley N® 27.260, es decir, se
perderan los beneficios impositivos, pero valdra como el contradocumento o
causa requerida para la transmision.

Las partes podran otorgar la escritura traslativa de dominio, pero al perder
los beneficios de la ley, cobraran especial importancia la exteriorizacion del
negocio subyacente o convenio de simulacion, dado que la obligaciéon de escri-
turar ya no seréa el art. 38, inc. d), de la ley en cuestién por haber concluido el
plazo de excepcion.

La transmision sera por la causa ordinaria de reconocimiento de simula-
cion y sus motivos los negocios causales subyacentes antecedentes que seran
puestos de manifiesto, aun cuando se pierdan sus beneficios impositivos’s.

13 GATTARI, Carlos Maria. Ob. cit., pag. 493: “Esta ley acepta el sinceramiento mediante
una declaracién voluntaria y excepcional (expresion del Titulo I, Libro II, articulos 37 y 38,
etc.) pero advertimos que lo excepcional es la modificacion circunstancial del régimen
tributario vigente, liberatorio de intereses, multas, infracciones, acciones penales;
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Especial para Revista Notarial

Panorama de la propiedad
horizontal a mas de un aiio
de vigencia del Cadigo Civil
y Comercial de la Nacidon

Marcelo Eduardo Urbaneja

SUMARIO: 1. Introduccién. Metodologia de este aporte. 2. Reflexion general acerca del
cédigo. 3. Reflexion particular acerca de la propiedad horizontal. 4. Normas sobre derecho
del consumidor y contratos de adhesion. 5. Algunos casos especiales de legitimacion. 6.
Estado y derecho real. 7. Objeto. Unidades funcionales y complementarias. Unidades a
construir o en construccion. Partes comunes. 8. El consorcio de propietarios. Derivaciones
précticas de su personalidad juridica.

1. INTRODUCCION. METODOLOGIA DE ESTE APORTE

En abril de 2016 se publicé un libro de nuestra autoria: Propiedad hori-
zontal, en editorial El Derecho, en donde abordamos de manera integral el
tratamiento del instituto. Sustentados en las reflexiones que alli se formularon
con mayor profundidad, procuraremos trazar los lineamientos notariales de la
propiedad horizontal, transcurrido mas de un afo de vigencia del Coédigo Civil
y Comercial de la Nacion (de aqui en mas, el “Codigo”), a cuyos articulos se
aludira, salvo expresa aclaracion.
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En funcién de ese propodsito, se escogieron solamente algunos tépicos
de incidencia en el quehacer notarial, sin el tratamiento sistematico que se
encuentra en obras como la referida.

2. REFLEXION GENERAL ACERCA DEL CODIGO

Como lo hemos hecho en varias oportunidades, resulta liminar sefalar la
opinién que nos merece el Cédigo, para comprender el prisma desde el cual
abordaremos las lineas que siguen.

En cuanta publicacién hicimos y en cuanto simposio juridico intervinimos
desde 2012, fuimos severos criticos del escenario legislativo entonces pro-
yectado y hoy imperante, primordialmente en virtud de la enorme cantidad de
incongruencias y silencios que tinen al nuevo cuerpo legal, y que no se excep-
tuan en la propiedad horizontal. Nos apartamos, con esta actitud, del importan-
te sector doctrinario que mird al Proyecto con marcada indulgencia, acaso por
el respeto intelectual que le merecian sus autores.

Entrado en vigor el mismo, y abierto el camino de la labor interpretativa,
cabe al notariado propugnar interpretaciones finalistas, que, para quienes nos
sabemos iusnaturalistas, deben culminar en alcanzar lo justo. Sin embargo,
esta actitud debe emprenderse dentro de un marco de razonabilidad que no
desvirtle la funcion antilitigiosa que por antonomasia nos distingue.

La reflexion es precisa porque en ocasiones se advierten posturas que cla-
ramente contradicen lamentables pero categoéricas decisiones legislativas, con
un impetu que hubiéramos deseado ver en el reproche al Proyecto (acompa-
Aadndonos a quienes lo censuramos) y no en lecturas voluntaristas de la norma
ya sancionada.

De esta manera, procuraremos proporcionar al colega las respuestas a los
interrogantes abiertos por la propiedad horizontal.

3. REFLEXION PARTICULAR ACERCA DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL

Advertimos respecto de este instituto, como de varios otros, una sorpren-
dente actitud de parte de varios operadores del derecho: se sefalan presuntas
novedades en donde el Coédigo no hace mas que conservar el régimen prece-
dente (inclusive, en ciertos casos, mejorandolo técnicamente) y se omiten des-
tacar notables diferencias que, asumidas 0 no por sus autores, se incorporan a
la legislacion argentina.
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En lineas generales, el régimen vigente exhibe sobre el topico, ademas de
las imprecisiones que caracterizan a todo el Codigo, un particular defecto: la ca-
rencia de normativa especifica para los “pequenos” consorcios, desoyendo las
posturas que sugerian aligerar sus recaudos (pues la saludable intenciéon que
acerca del sistema asambleario tuvieron los autores se diluyd por los interro-
gantes generados en torno al art. 2060). Se acentla esta debilidad del Codigo
al evidenciarse el sesgo metropolitano de sus inspiraciones, cuando, en mar-
cado contraste, se preocupa con todo tino de los “subconsorcios” (art. 2068).

Entre los aspectos positivos, luce como el mas relevante la idea de con-
sagrar legislativamente algunas sugerencias doctrinarias o creaciones jurispru-
denciales en el funcionamiento de los érganos o en las atribuciones de los
propietarios.

4. NORMAS SOBRE DERECHO DEL CONSUMIDOR Y CONTRATOS DE
ADHESION

La compraventa en general, pero fundamentalmente los casos en los que el
constructor realiza su primera venta en el régimen de propiedad horizontal, pre-
senta rasgos que pueden estar abarcados por grupos de normas que despliegan
diferentes reglas interpretativas, tanto respecto de los boletos como de las es-
crituras que sirven de titulo. Se trata de los contratos “celebrados por adhesién a
cldusulas generales predispuestas” (arts. 984 y sgts.) respecto de los adquiren-
tes de las unidades, y, en cuestion polémica y no generalizable, eventualmente
también de los contratos de consumo (arts. 1092 y sgts.).

La regulacion de ambos grupos de contratos aparece notablemente am-
pliada en la nueva legislacion, que incluso modificé la propia ley N° 24.240,
de Defensa del Consumidor. La materia inmobiliaria es ahora profundamente
impregnada con estos vectores, que no quedan necesariamente relegados a
las unidades a estrenar.

En ambos casos, entre multiples derivaciones, habrd una interpretacion
favorable al adquirente (art. 1062) y sus cldusulas podran ser consideradas
“abusivas” (arts. 1117 y sgts.). No obstante, es de hacer notar que no pueden
ser declaradas abusivas las cladusulas atinentes a la relacion entre el precio y el
bien (art. 1121, inc. a).

Sin embargo, también debe ponerse de relieve que estas pautas podran
gobernar el vinculo entre el constructor enajenante y el adquirente que las
invoque, pero sin afectar a otros titulares de unidades. Esto significa que el re-
glamento no podré alterarse por el exclusivo motivo de verse conculcados los
derechos de algun adquirente en particular, pues los contratos suscriptos por
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otros titulares integran sus respectivos derechos de propiedad (art. 965). Sélo
en caso de concurrencia de adicionales circunstancias, algunas de creacion
jurisprudencial y otras legal, podréa acontecer tal reforma.

5. ALGUNOS CASOS ESPECIALES DE LEGITIMACION: A) DUENO FIDUCIARIO;
B) DUENO REVOCABLE

Tiene interés notarial detenerse en algunos legitimados para constituir
propiedad horizontal y los pormenores de esos actos:

a. Dueio fiduciario

Debe comenzarse senalando que el art. 1688 ocupa conceptualmente el
lugar que correspondia al antiguo art. 17 de la ley N®24.441. El precepto vigen-
te senala que el fiduciario puede disponer o gravar: “...cuando lo requieran los
fines del fideicomiso, sin que sea necesario el consentimiento del fiduciante,
beneficiario o fideicomisario”.

Ademads, superando una de las cuestiones en su tiempo debatidas, se
sefala que el contrato puede incluir limitaciones a las facultades del fiduciario,
llegando inclusive a la prohibicion de enajenar. Podria, asi, prohibirse la afec-
taciéon a propiedad horizontal. Lo que la norma no establece expresamente es
la suerte que corren los actos que desconozcan los fines del fideicomiso o las
limitaciones contractualmente pactadas.

Con la mirada préactica que pretendemos imprimir a estas reflexiones, po-
driamos resumir la controversia asi: se trata de saber si las limitaciones a la
enajenacion que se pacten (e inclusive su prohibicion) o el acatamiento de los
“fines del fideicomiso” imponen restricciones con eficacia real o con eficacia
personal. Es decir, si la violacion de esas clausulas implica invalidez del acto o
no.

De suyo, el art. 1703 exceptla al dominio fiduciario de la normativa gene-
ral del dominio, pues se podran incluir “limitaciones a las facultades del propie-
tario”. De esta manera, aparece el art. 1688 independizado de las prohibiciones
de enajenar del art. 1972.

A su vez, el art. 1705 sefala que: “...la extincién del dominio fiduciario
no tiene efecto retroactivo respecto de los actos realizados por el fiduciario,
excepto que no se ajusten a los fines del fideicomiso y a las disposiciones
contractuales pactadas, y que el tercer adquirente carezca de buena fe y titulo
oneroso”.
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La controversia pervive del régimen precedente, pues la fuente de esta
parte del art. 1688 vigente es el art. 17 de la derogada ley N° 24.441, tenida de
similar imprecision.

A su tiempo, con la vigencia de la ley anterior pero con conclusiones ple-
namente replicables, efectuamos distintas consideraciones sobre el tépico, a
las que remitimos para profundizar argumentos de las dos concepciones’. Sin
embargo, a los fines de este aporte solamente interesan las conclusiones doc-
trinarias, que obligan a remitir a las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
celebradas en Buenos Aires, en 1997. Cabe sefalar que los despachos mayori-
tarios alli obtenidos se afianzaron de tal modo que hoy las opiniones autorales
son mas contundentes que entonces.

Esa tesis rotundamente prevaleciente concuerda en que los actos que
violen los fines del fideicomiso u, hoy, que vulneren cualquier limitacién a la
enajenacion (e incluso, se insiste, su prohibicién genérica) son invélidos. Se
sostiene que, asi como el principio general de la eficacia personal del art. 1972
reconoce casos de excepcion en la misma norma, en los que la eficacia es real,
el art. 1688 incorpora otro supuesto de igual alcance. Dentro de las citadas Ii-
mitaciones podria incluirse la necesidad de contar con el acuerdo de fiduciante,
beneficiario o fideicomisario.

La labor de asesoramiento impone al colega que, ante el requerimiento
de parte de un fiduciario para otorgar el reglamento de propiedad horizontal (lo
sucedan, o no, transmisiones de unidades), verifique si el contrato de fideico-
miso expresamente admite este otorgamiento, o si el mismo esta incluido en
sus “fines”. Como esta ultima previsién admite multiples matices econdém-
icos que pueden escapar a la evaluacion notarial, es conveniente recabar la
conformidad del fiduciante con el otorgamiento (aunque la misma no fuera
exigida por el contrato), pues él es el Unico que puede interponer la accion de
nulidad senalada (por tratarse de la contraparte del contrato). La injerencia del
beneficiario y del fideicomisario se limitard a solicitar judicialmente la remo-
cion, si entendieran que el fiduciario incumplié su funcién.

Pero el art. 1688 incorpora una incoherencia desconcertante, llamativa-
mente silenciada por la doctrina. Segun su segundo parrafo: “El contrato pue-
de prever limitaciones a estas facultades, incluso la prohibicién de enajenar,
las que, en su caso, deben ser inscriptas en los registros correspondientes
a cosas registrables. Dichas limitaciones no son oponibles a terceros intere-
sados de buena fe, sin perjuicio de los derechos respecto del fiduciario”. No

1 URBANEJA, Marcelo E. “Las prohibiciones de enajenar y los efectos de su violacién en
materia inmobiliaria, con especial referencia a la oponibilidad a terceros y al dominio
fiduciario”, JA, 2011-1V-1257.
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es del caso, aqui, hacer tema con la impertinencia de exigir registracion de
cladusulas especificas, cuando la situacioén juridica registrada es oponible en su
integridad, de conformidad con sefera doctrina, reafirmada en los XV y XVIII
Congresos Nacionales de Derecho Registral (2009 y 2015, ambos con nuestra
Coordinacién Nacional). Lo cierto es que la ley exige su registraciéon, pero no en
el “Registro Publico” del art. 1669, que es para los contratos de fideicomiso,
sino en el que recepte el dominio fiduciario.

El andlisis debe centrarse en la Ultima oracion del parrafo transcripto, que
contradice los méas elementales principios de Derecho Registral.

En efecto, silas limitaciones, que deben ser inscriptas, no se pueden opo-
ner a un tercero interesado de buena fe, nos preguntamos con qué argumen-
tos puede sustentar tal calidad alguien que contratara con el fiduciario, cuando
del propio titulo surgen las limitaciones.

Si se tratara no ya de un contratante sino de uno de los pocos acree-
dores que pueden ejecutar el patrimonio fideicomitido, como la limitacién o
prohibicién debe ser registrada, también le resultara oponible. La exigencia
del art. 1688 ni siquiera exige discurrir sobre la inoperancia que al reflejo re-
gistral de tal circunstancia atribuimos.

En suma, la frase sefalada del segundo pérrafo carecera absolutamente
de aplicacion.

La Unica alternativa para atribuirle un minimo de eficacia, aunque aun asi
cuestionable, seria concluir que, una vez mas, la pluma de los autores traiciono
su espiritu. Asi, podria suponerse que en rigor se pretendié significar que, en
caso de no registrarse, esas limitaciones resultarian inoponibles a los terceros
interesados de buena fe.

Esta critica, que formulamos ya cuando la norma hoy consagrada formaba
parte del Proyecto, ha pretendido ser atenuada, sehalando que existe posibili-
dad de ser aplicada?. Ocurriria cuando un contrato de fideicomiso, debidamen-
te registrado, fuera modificado incorporandole clausulas limitativas de enaje-
nacion, y esta modificacion no resultara registrada. En tal caso, se indica, el
adquirente no resultaria afectado en virtud de su buena fe.

El ejemplo no hace més que confirmar nuestra critica. Precisamente, la
descripcion que reproducimos supone que existen clausulas que no fueron
registradas, cuando lo que el articulo establece es que la buena fe podria pre-
sentarse frente a cldusulas registradas. Se reafirma, entonces, que la directiva
legal es inaplicable.

2 COSSARLI, Gustavo A. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, tomo IX, pags. 436 y
437.
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El tema | del ya citado XVIII Congreso Nacional de Derecho Registral
(2015), que conté con nuestra coordinacion nacional, abordé el subtema “Do-
minio fiduciario”. En la discusién en su seno, alguna opinién se alzé en defen-
sa de la norma, pretendiendo atemperar nuestra enfatica censura, sefalando
qgue la indicada inoponibilidad de las limitaciones no se predica respecto de
las cosas registrables. Esa reflexion es incorrecta, pues si ésa fuera la fina-
lidad de la ley no se haria méas que reiterar el principio del art. 1895, aqui
vigorizado por la presuncion del art. 1919.

Por lo tanto, no corresponde la indulgencia con los autores ante semejante
desprolijidad.

El citado Congreso senalo al respecto, por unanimidad: “En el caso de la
registracion inmobiliaria, las limitaciones a las facultades de disponer o gravar
respecto del fiduciario, cuando las mismas surgen del titulo y de las constan-
cias registrales, desplazan la buena fe de los terceros interesados”.

b. Dueriio revocable

El titular de dominio revocable puede otorgar los mismos actos que el due-
no (art. 1966), pero estan sujetos a extincion, en caso de acaecer el evento re-
solutorio (lo que puede ser inexorable, como en el caso del plazo resolutorio, o
incierto, como en el mas frecuente supuesto de la condicién resolutoria -una de
las cuales, acaso la de mayor difusion en sede notarial, es la reversion en las
donaciones-). En materia inmobiliaria el principio general es la revocabilidad con
efecto retroactivo (arts. 1967 y 1969), que solamente se exceptla por determi-
nacion contraria, sea legal (v.gr., la ingratitud en las donaciones), sea contractual
(v.gr., si se estipulara que la reversion no operara retroactivamente).

En una reciente contribucién sistematizamos las causas y efectos del do-
minio revocable, ponderando particulares derivaciones notariales y registrales.
Remitimos alli para ampliar las ideas que siguen o hallar sus fundamentos?.

Resaltamos ahora la que reputamos una de las mas logradas innovacio-
nes en materia de derechos reales, el art. 1965 determina que el dominio se
transformara en perfecto al transcurrir el plazo de 10 ahos desde el titulo que lo
generd como revocable. En sede notarial significa que la observabilidad de los
titulos sujetos a una condicion resolutoria o a un cargo con efecto andlogo (art.
354) se suprimira al cumplirse ese lapso; es decir, que el titulo se transformaréa
en perfecto. Asi podemos verlo, por ejemplo, en el citado caso de las donacio-
nes sujetas a reversion.

3 URBANEJA, Marcelo E. “Los 'titulos observables’, las adquisiciones a non domino, el
dominio revocable y la falta de pago de precio en materia inmobiliaria en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion”, ED, N° 13.931, del 8/4/2016, pags. 1 a 5.
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Resta senalar que, si, por el contrario, en lugar de convertirse en perfecto
en cabeza del adquirente, el dominio se revocara retrotrayéndose al transmi-
tente que origind la revocabilidad (por ejemplo, el donante con reversion), él
readquirira un dominio con las mismas caracteristicas que tenia al transmitir.
Recuérdese que este principio del efecto retroactivo podra desplazarse con-
tractualmente (arts. 1967 y 1969).

En materia de propiedad horizontal, entonces, el titular de un dominio
revocable podra afectarlo mediante el otorgamiento del reglamento e inclusive
transmitir unidades, pero tanto uno como otro acto podran quedar sin efectos
de operarse esta revocacion.

Noétese que se ha operado, en este aspecto, una profunda y muy positi-
va innovacién. En el régimen velezano, a tenor del art. 2670 del Cédigo Civil,
producida la revocacién los Unicos actos que quedaban sin efecto eran los de
disposicion, mientras que los de administracion subsistian. Entre estos Ultimos
debia considerarse al reglamento, a tono con la doctrina virtualmente unanime
que lo caracterizaba como acto de administracion. Es decir que el dueno revo-
cante readquiria el dominio, pero conservando la vigencia de la afectacién al
régimen de propiedad horizontal, el que, por supuesto, podia desafectar con
su sola voluntad si fuera el Unico titular o con la de todos si fueran mas de uno.

El sistema fue alterado por la normativa en vigor, pues los arts. 1967 y
1969 no efectlan la distincién que hacia el anterior art. 2670 entre actos de ad-
ministracion y de disposicion. Hoy, por lo tanto, caen “los actos juridicos”, sin
distinguir entre unos y otros, como lo sostuvimos en tiempos del Anteproyec-
to*, anticipdndonos en la difusion de la idea que recogio la doctrina posterior®.

Llamativamente, un sector de la doctrina ha indicado que perdura el régi-
men precedente, con la consiguiente supervivencia de los actos de adminis-
traciéon® (lo que debiera implicar, si fueran consecuentes con su idea, que el
reglamento se conservaria). Y sientan su argumento en el art. 346 que, en la
parte general, senala que ante el acaecimiento del evento resolutorio persis-
tirdn los actos de administracion. Precisamente el sustento esgrimido prueba
exactamente lo contrario: esa directiva se aplica como principio general, que

4  URBANEJA, Marcelo E. En Dominio, pags. 553 a 558. Urbaneja, Marcelo E. Coordinador
del libro 1V, Anilisis del Proyecto de nuevo Codigo Civil y Comercial 2012, informe especial
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica Argentina, Buenos Aires,
El Derecho, 2012.

5 MALIZIA, Roberto. En Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, tomo V, dirigido por
Julio César Rivera y Graciela Medina, La Ley, Buenos Aires, 2015, pagina 395, comentario
al art. 1969. Molina Quiroga, Eduardo. Manual de derechos reales, La Ley, 2015, pag. 84.

6 VENTURA, Gabriel B. En Cédigo Civil y Comercial, tomo 3, Astrea, Buenos Aires, 2015,
comentario al art. 1969.
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en el caso del dominio revocable aparece desplazado por un efecto revocatorio
mas amplio. Es ésta la Unica interpretacion posible, pues de lo contrario la regla
del art. 1969 no serfa mas que una inutil reiteracién de la pauta general.

c. Superficiario

Elart. 2120 otorga al titular del derecho real de superficie legitimacion para
constituir propiedad horizontal.

Los problemas a que da lugar la novedad legislativa estan mas ligados al
propio molde de la superficie que a la propiedad horizontal, por lo que, respe-
tando la finalidad de esta nota, solamente se haran consideraciones tangen-
ciales.

Como prenotado de interesantes derivaciones, cabe advertir que estaria-
mos en presencia de un caso en que la propiedad horizontal podria no afectar
todo el inmueble sino solamente un sector, dado que esa extension autoriza el
art. 2116 acerca del “emplazamiento” de la superficie.

Una primera cuestion, con escasa exploracion doctrinaria, puede ser la
incidencia de la superficie en la teméatica de las unidades a construir o en cons-
truccion (ver aqui el apartado “7. Objeto. Unidades funcionales y complemen-
tarias. Unidades a construir o en construcciéon”).

En efecto, el Cddigo no se pronuncia acerca de cudl de las dos varian-
tes de la superficie permite a su titular la constitucion de estos derechos. El
art. 2120 solamente alude al “derecho de superficie”. Si nos atuviéramos
a su letra, curiosamente, la misma pareciera referir a la variante sobre cosa
ajena (conf. art. 2127), lo que derivaria en la ridicula incongruencia de no
concederse semejantes facultades al titular de la variante sobre cosa pro-
pia (“propiedad superficiaria”, art. 2128). Ante la reprochable imprecision
legislativa, cabria extender las prerrogativas enunciadas a las dos variantes,
bien que si sélo nos guiaramos por espiritu analdgico cabria acotarlas a la
modalidad sobre cosa propia; es decir, exactamente a la contraria a la que
parece conducir la letra de la norma.

Sentada la posibilidad de constituir propiedad horizontal sobre el “derecho
de construir”, entendido como la modalidad sobre cosa ajena (art. 2115), se
abriria un campo interesante para incluir alli, con holgura, a las unidades fun-
cionales a construir o en construccion, que una lectura literal (que no comparti-
mos) puede pretender excluir del objeto de la propiedad horizontal. Y si bien es
cierto que las normas de este derecho real no dejan de ser aplicables, lo cierto
es que deben impregnarse con las propias de la superficie (v.gr., el caracter
comun del terreno que aquél derecho real le adjudica se atempera en éste).
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Asi, el superficiario se hallaria facultado para constituir la propiedad horizontal
con unidades a construir o en construccion.

Un segundo aspecto a destacar se presenta en virtud de las normas de los
arts. 2117 y 2125. Por ellas, al extinguirse la superficie lo propio ocurrird con
las situaciones juridicas derivadas del superficiario (salvo que la extincidon no
fuera por cumplimiento del plazo, caso en el cual perdurarédn hasta que éste se
hubiera cumplido: art. 2125). De esta manera, la propiedad horizontal también
se extinguiria, correspondiendo el dominio pleno a quien era hasta entonces el
“propietario del suelo”.

Tratandose de una norma atinente a la estructura del derecho real (art. 1884),
la consecuencia legal es inexorable, por lo que ninguna manifestacién del menta-
do propietario del suelo podria enervarla. Cualquier obligacién de constituir nueva-
mente la propiedad horizontal quedaria relegada al campo de los derechos perso-
nales. Esta limitacion seguramente persuadira a adquirentes de unidades que no
deseen la finalizacion del derecho por transcurso de un plazo.

Finalmente, y vinculdndose con esta culminacion, podriamos interrogar-
nos sobre las reglamentaciones locales que impongan cumplir determinadas
particularidades constructivas (por ejemplo, pautas para el respeto del FOT o
del FOS). Si las aprobaciones planimétricas sélo computaran el sector afectado
a propiedad horizontal, cuando el mismo se integre al resto del inmueble por
extincion de la superficie, podrian producirse inconsistencias de dificil solucion,
por superponerse pautas de ambos sectores.

6. ESTADO Y DERECHO REAL

Una consolidada opinién, virtualmente unanime desde hace décadas en
el dmbito civil y extendida sin dificultad en sede notarial y registral, formula
una separacion entre el estado de propiedad horizontal y el derecho real ho-
maoénimo. La idea, diagramada en torno a la ley N° 13.512, no ha sufrido abso-
lutamente ninguna alteracion con el régimen del Cédigo. Esta distincién, que
alguna doctrina criticaba sin dejar de reconocer su existencia, procuré ser
suprimida por el Proyecto de 1998. Asi puede verse en el texto de su art.
1973, que reza: "El derecho de propiedad horizontal sobre el inmueble y el
consorcio de propietarios se constituyen con el otorgamiento por escritura
publica del reglamento de propiedad y administracién redactado por el titu-
lar del dominio y su inscripcion en el registro inmobiliario”.

Sin embargo, ese precepto no se encuentra replicado en el Codigo, por lo
que no cabe aplicarle sus derivaciones; y de alli que corresponda seguir admi-
tiendo la existencia de ambas facetas de la propiedad horizontal, como lo hace
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toda la doctrina que tuvo oportunidad de pronunciarse con la nueva norma’.

No obstante, encontramos sorpresivamente que la XXXIl Jornada Notarial
Argentina, de agosto de 2016, establecio: “El derecho real de propiedad hori-
zontal y el consorcio de propietarios nace con el otorgamiento de la respectiva
escritura publica de reglamento de propiedad horizontal”, o que equivale a se-
Aalar que se ha suprimido el estado de propiedad horizontal. Nétese, inclusive,
que se utiliza un texto similar al del Proyecto de 1998, que precisamente no
ha sido seguido por el Cédigo. Debe descartarse categoéricamente la pretensa
innovacion, recordando, con el grueso de los autores, los lineamientos de esta
diferencia y su gravitacién practica.

Y ello nos obliga a preguntar por qué quienes hoy niegan esta diferencia
no hicieron lo propio con el régimen derogado, con un cuadro legislativo (en
este aspecto) idéntico.

Cuando solo se ha otorgado el reglamento de propiedad horizontal, pero
no hay titularidad diferenciada de al menos una unidad funcional, no ha nacido
aun el derecho real, sino so6lo el “estado” de propiedad horizontal.

El fundamento es el mismo que se aplicaba con la ley N® 13.512; es decir,
el mismo que hace casi setenta anos: la carencia de titularidad diferenciada so-
bre las unidades, que debera nacer por las causas adquisitivas de los derechos
reales. Y si esto era cierto antes del 1 de agosto de 2015, mucho mas claro es
hoy, cuando el Cédigo se ha ocupado de sistematizar las causas adquisitivas
de los derechos reales en general (arts. 1892 y sgts.) y en particular para cada
uno de ellos, no habiendo ninguna norma en propiedad horizontal que permita
concluir como lo hicieron alli los colegas.

Por lo tanto, y en consonancia con la opinion virtualmente unanime se-
Ralada por la doctrina después de la vigencia del Cédigo, debe considerarse
subsistente la anterior dicotomia entre el estado y el derecho real. Es decir
que el régimen que se aplicara al inmueble continuara siendo el del dominio,
condominio o superficie. Esto significa que el o los duenfos o superficiarios
del inmueble ejerceran su derecho de manera idéntica sobre todo el terreno

7  KIPER, Claudio Marcelo. Tratado de derechos reales, tomo I, Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, 2016, pags. 647 y 648; Cossari, Nelson Gustavo Adrian, y colaboradores. En Cddigo
Civil y Comercial comentado, dirigido por Alterini, Jorge Horacio, La Ley, Buenos Aires,
2015, pag. 738, comentario al art. 2038; Mariani de Vidal, Marina, y Abella, Adriana
N. Derechos reales en el Cédigo Civil y Comercial, tomo I, Buenos Aires, Zavalia, 2016,
pag. 258; Abreut de Begher, Liliana. Derechos reales, Hammurabi, Buenos Aires, 2016,
pag. 205; Molina Quiroga, Eduardo. Manual de derechos reales, La Ley, 2015, pags. 236
y 237; Causse, Federico, y Pettis, Christian R. Incidencias del Cédigo Civil y Comercial,
Hammurabi, Buenos Aires, 2015, pags. 136 y 137; Tranchini, Marcela Haydée. En Cidigo
Civil y Comercial de la Nacién. Comentado. Anotado. Concordado, tomo 7, coordinado por
Eduardo Gabriel Clusellas, Astrea-FEN, Buenos Aires, 2015, comentario al art. 2038,
pags. 16 y sgts.
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y lo construido, sin que pueda predicarse la existencia de partes “propias” y
“comunes”.

Como es sabido, el estado de “latencia” en que se encuentra el derecho
real de propiedad horizontal mutara en su plena vigencia cuando aparezca la
titularidad diferenciada, sea por particidon o por enajenacion de al menos una
unidad funcional (e, inclusive, hasta por su adquisicidn por usucapion).

Debe advertirse que estando otorgado el reglamento de propiedad hori-
zontal (es decir, se reitera, estando vigente el estado de propiedad horizontal),
el dueno, los condéminos o el superficiario no pueden enajenar el inmueble o
una parte indivisa con el régimen ordinario de propiedad “comun” (es decir,
transmision del “terreno” y no de unidades). Para ello, resultara indispensable
desafectar del régimen de propiedad horizontal.

Claro que el estado de propiedad horizontal podria readquirirse nuevamen-
te en el futuro, si una persona deviene titular de todas las unidades del inmue-
ble, pues volveria a carecerse de titularidad diferenciada. Ello, sin embargo, no
implica la desafectacion del régimen, pues con el renacimiento de la titularidad
diferenciada (v.gr., por transmisién de una unidad) volvera a existir el derecho
real de propiedad horizontal. En cambio, si se procediera a la desafectacion
(otorgada por todos los propietarios) se extinguiria el derecho real sin subsistir
el estado.

Las consecuencias de la distincion entre estado y derecho real son fecun-
das, puesto que no se aplicara ninguno de los institutos de éste. No habra, por
lo tanto, consorcio, asambleas, expensas, administrador ni régimen “especial”
de mejoras (arts. 2051, 2052 y conc.). Todos estos rubros seran regidos por la
normativa del dominio, de la superficie o de la comunidad vigente (condominio,
comunidad hereditaria o indivisién postcomunitaria).

Resulta pertinente resaltar, y mucho mas por sus implicancias notariales,
que el nacimiento del estado de propiedad horizontal se produce con el otorga-
miento del reglamento y no con su inscripcion, tal como lo ha senalado HIGHTONS.
Es decir que su inscripcion es declarativa, en armonia con el saludable principio
general, y no constitutiva, como evidencian concluir quienes senalaban que
recién con la inscripcion nacia el mencionado estado (afirmaciéon que fuera for-
mulada tanto con la antigua legislacion® como con la vigente'?). Acaso estas

8 HIGHTON, Elena Inés. Propiedad horizontal y prehorizontal, Hammurabi, Buenos Aires,
2000, pag. 147.

9  PAPANO, Ricardo José; Kiper, Claudio Marcelo; Dillon, Gregorio Alberto; Causse,
Jorge Raul. Derechos Reales, tomo 1, Astrea, Buenos Aires, tercera edicién actualizada y
ampliada, 2012, pag. 521.

10 TRANCHINI, Marcela Haydée. En Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado.
Anotado. Concordado, tomo 7, coordinado por Eduardo Gabriel Clusellas, Astrea-FEN,
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posturas se enancaran en el deber de inscribir que imponian los arts. 12, 2%y
24 del decreto reglamentario de la ley N® 13.512 (el N® 18.734/1949), pero ello
implicaria confundir el caracter obligatorio o voluntario de la registracion con su
efecto declarativo o constitutivo, error que buena parte de la doctrina extran-
jera comete y acerca del cual nos hemos detenido en otra oportunidad'. Es
cierto también que el ya reproducido art. 1973 del Proyecto de 1998 le otorga,
por su letra, efectos constitutivos, pero ese texto no tiene réplica en el Codigo.

7. OBJETO. UNIDADES FUNCIONALES Y COMPLEMENTARIAS. UNIDADES
A CONSTRUIR O EN CONSTRUCCION. PARTES COMUNES

Como es sabido, la propiedad horizontal resulta de la mixtura entre par-
tes privativas, con un régimen semejante al dominio, y partes comunes, con
un régimen semejante al condominio con indivisién forzosa perdurable. Las
primeras se subclasifican en unidades funcionales y complementarias, vy las
segundas, segun el criterio que se siga, en necesariamente comunes y no ne-
cesariamente comunes, por un lado, y en comunes de uso comun y comunes,
de uso privativo, por el otro.

7.1. Partes privativas
a. Unidades funcionales

Esta compuesta de los “...espacios susceptibles de aprovechamiento por
su naturaleza o destino” como pisos, departamentos o locales (art. 2039). Es
saludable la elevacién a legislacion nacional del concepto, antes relegado a la
normativa local.

Las partes comunes estan comprendidas dentro del concepto de unidad
funcional (idem). También se comprenderan en ella las unidades complemen-
tarias destinadas a servirla (art. 2039), y dispone respecto de ellas una relacion
que no puede equipararse con la existente entre partes privativas y comunes
(art. 2045 in fine).

Buenos Aires, 2015, pag. 16, comentario al art. 2038; y Molina Quiroga, Eduardo. Manual
de derechos reales, La Ley, Buenos Aires, 2015, pag. 237.

11 URBANEJA, Marcelo E. “La registracion inmobiliaria argentina. Reflexiones
contemporaneas en torno a sus aspectos medulares”, en Estudios de Derecho Civil con
motivo del Bicentenario, dirigido por Julio Conte-Grand y coordinado por Gabriel de
Reina Tartiére, El Derecho, Buenos Aires, 2011, pags. 553 y sgts.
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El destino de las unidades funcionales determinara la utilizacion de las
mismas. Debera fijarse en el reglamento de propiedad horizontal (art. 2056,
inc. j) y respetarse por los propietarios (art. 2047, inc. a). En la mayoria de las
demarcaciones argentinas, los planos de propiedad horizontal incluyen la de-
terminacion del destino, atribucién concordante con las facultades de limitar el
dominio (art. 1970).

Por lo tanto, el reglamento no podra desconocer ese destino, desplazan-
dolo. Sin embargo, nada impide que en dicho instrumento se pacte, ademds
del destino previsto en el plano, otro diferente. De esta manera, e indepen-
dientemente de lo que indique cada regulacion provincial 0 municipal, si por
una rezonificacion o recategorizacion de determinados sectores se dispusiera
normativamente ampliar los destinos posibles al que aparece previsto en el
reglamento, el mismo tendra aplicacién inmediata, sin necesidad de operar una
modificacion de ese instrumento.

b. Unidades complementarias

En rigor, el vinculo que la unidad complementaria mantiene con la funcio-
nal debe catalogarse como “dependencia” o “accesoriedad”, que inclusive
podria leerse como una manifestacién de lo dispuesto por el art. 230.

Cabe aqui apuntar que, si bien la subordinacién a servir a una unidad funcio-
nal es uno de los elementos que definen a la unidad complementaria, el factor
determinante para tenerla por tal es, en todos los casos, el reglamento de pro-
piedad horizontal (que no hard mas, en este aspecto, que reproducir el plano).

El régimen transmisivo de las unidades complementarias exige una acla-
racion preliminar. Contra la doctrina que los entiende congruentes, advertimos
una notable desarmonia entre los arts. 2039, 2045 y 2056, inc. g, que dio pie a
una desafortunada disposicion técnico registral del registro inmobiliario porte-
Ao, afortunadamente derogada. Atento la complejidad del asunto, remitimos a
otro lugar para su examen detallado’.

c. El cardcter propio lo determina el reglamento

Finalmente, el art. 2043 coloca dentro de lo privativo a: “...las cosas y
partes que, susceptibles de un derecho exclusivo, son previstas como tales
en el reglamento de propiedad horizontal, sin perjuicio de las restricciones que
impone la convivencia ordenada”. La frase es oscura y superflua.

12 URBANEJA, Marcelo E. Propiedad horizontal, E1 Derecho, Buenos Aires, 2016, pags. 90 y
sgts.
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En otras palabras: aun tratandose de un departamento, si su caracter de
propio no surge del reglamento de propiedad horizontal (que, reiteramos, en
este aspecto, se limitard a reproducir el plano respectivo), no sera parte priva-
tiva sino comun (art. 2040, primer pérrafo, in fine).

d. Conclusiones acerca de las partes privativas

La vaguedad conceptual del Cédigo, que reproduce y en cierto punto
agrava la existente con el sistema de la ley N® 13.512, reposa en la omision
de considerar las disposiciones locales y registrales que tanto peso tienen
en la tematica.

En primer lugar es incorrecto sefalar que la unidad funcional sea una
suerte de confluencia de parte privativa y parte comun. El término debe
reservarse para la parte privativa auténoma segun se ha aprobado por la
autoridad administrativa de cada demarcacién (departamento, oficina, piso,
espacio guardacoche, entre otros).

Las partes comunes no integran la nociéon de unidad funcional, mas alla
del vinculo inescindible entre ambas en virtud de la anunciada inseparabili-
dad. Esta conviccion se corrobora por el propio Cédigo cuando, por ejemplo,
en el art. 2056 alude a la enumeracién de las unidades funcionales y com-
plementarias de manera separada a las partes comunes (incs. b y | para las
primeras, y d y k para las segundas).

En segundo lugar, la alusion a las unidades complementarias es errética,
pues debe destacarse que son tan parte privativa como las unidades funciona-
les, pero sometidas a un régimen peculiar. Adviértase que el art. 2056, en su
inc. b, alude separadamente a ellas a la hora de describirlas en el reglamento
de propiedad horizontal, pero en cambio se silencia la necesidad de consignar
el destino de las unidades complementarias, siendo que si se lo hace con las
funcionales (inc. j).

e. Las unidades funcionales a construir o en construccion

Es de lamentar que los autores del Anteproyecto se hayan desentendido
de la problemética y no hayan incorporado normas que aludan al problema, evi-
tando la anarquia legisferante que nutre a las distintas demarcaciones del pafs.
Sabemos que en el caso de la provincia de Buenos Aires, claramente la mas
penetrada por el fendmeno, el régimen se halla prolijamente regulado con su
resonado decreto N® 2489/1963 vy la trascendental reforma impresa por el de-
creto N2 947/2004. No escapa a la reflexién de ningn operador juridico la evi-
dente tensién que esos decretos presentaban con la ley N 13.512, colocando
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en seria duda su constitucionalidad, pese a lo cual han prestado una innegable
utilidad al trafico juridico en una cuestiéon de alto impacto social.

Un sustento nada desdenable, aunque involuntario, se brind¢ a través del
decreto N° 18.734/1949, reglamentario de la derogada ley de propiedad hori-
zontal, que en su art. 1 aludia a un edificio “existente o a construir”.

En suma, la puntual inquietud es si el Cédigo ha receptado la posibilidad
de tener por parte privativa a las unidades con estas caracteristicas.

La gravitaciéon de la respuesta que se brinde al interrogante planteado es
liminar, pues permitird operar juridica y econémicamente sobre cada una de
estas partes de manera independiente.

Es de hacer notar que en materia de conjuntos inmobiliarios el Codigo
es inequivoco en considerar su inclusion, pues el art. 2077 establece que la
unidad funcional: “...puede hallarse construida o en proceso de construccion”.

Un fuerte argumento para rechazar que ese mismo temperamento pueda
predicarse de la propiedad horizontal es que en el articulado relativo a la misma no
hay una frase equivalente. En este sentido, la intencién de los autores del Antepro-
yecto parece clara, y asi también lo interpreto el Registro de la Propiedad de la Pro-
vincia de Buenos Aires a través de la orden de servicio N° 45/2015. Se interpreta
alli restrictivamente el ordenamiento y se exige como indispensable la existencia
de un "edificio”, entendiéndolo como una construccion.

En sentido contrario, el XVIII Congreso Nacional de Derecho Registral (pri-
mero celebrado con el régimen vigente), llevado a cabo en Rosario, provincia
de Santa Fe, entre el 22 y el 24 de octubre de 2015, resolvid: “Adherir a la
Recomendacién de la LIl Reunién Nacional de Directores de Registros de la
Propiedad Inmueble, la que expresa: Hacer uso del concepto amplio de ‘edi-
ficio’, a fin de que se entienda comprendido en el articulo 2037 del CCyC, a
toda edificacion terminada o en proceso de construcciéon, conforme haya sido
oportunamente visado o autorizado por el organismo catastral pertinente. Toda
vez que el concepto de ‘edificio” de la Ley 13.512 no ha cambiado, resulta de
aplicacion el articulo 2077 del CCyC al régimen del Titulo V del Libro IV, confor-
me con las distintas reglamentaciones locales referidas a la citada ley”.

Compartiendo lo resuelto en este ultimo sentido, advertimos que existe
una alternativa hermenéutica que puede propiciarse, enancados en las pautas
interpretativas a las que invita el art. 2, aunque no haya sido (reiteramos) la
intencion de sus autores.

Se trata de una expresion ya resenada, que utiliza el art. 2039. Alli, cuando
indica en qué consiste la unidad funcional, luego de enumerar a los “pisos”,
“departamentos” y “locales”, se menciona a: “...otros espacios susceptibles
de aprovechamiento por su naturaleza o destino”.

El giro empleado, que evidentemente descarta a los tres primeros obje-
tos enunciados, permite, sin necesidad de ensancharlo, un amplio espectro
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de variables. Si alli podrian entrar los espacios guardacoches también podria
ensavyarse la alternativa propugnada, pues el aprovechamiento de las unidades
a construir o en construccion estara enmarcado por “su naturaleza y destino”.

Si a estos canones interpretativos anadimos la manda legal dimanada de
los arts. 228y 2375, facilmente podemos concluir que el “fraccionamiento par-
celario” también incluye (ribetes terminoldgicos aparte) a los inmuebles some-
tidos a propiedad horizontal. En ellos, los criterios de la legislacion local pueden
determinar cuadndo se estd en presencia de una unidad de las caracteristicas
que se vienen afirmando, pues esas demarcaciones son también las encarga-
das de velar porque no se convierta en “antieconémico el uso y aprovecha-
miento”. Este Ultimo sustantivo, que es el que utiliza el citado articulo 2039, es
la gufa que cada normativa poseera para disciplinar el régimen de aprobacion
de estas unidades.

7.2. Partes comunes

a. Alcance

La determinacion del alcance de las partes comunes, en cambio, se pier-
de en un verdadero galimatias legal, acerca del cual la generalidad de la doctri-
na ha guardado indulgente silencio.

Interesa establecer su extension porque sobre ellas, a diferencia de lo que
ocurre con las partes privativas “...ningun propietario puede alegar derecho
exclusivo” (art. 2040, segundo parrafo).

Los arts. 2041 y 2042 contienen diferentes enumeraciones, que aportan
vacilaciones objetables por su desarmonia. Sefnala el art. 2040 que las partes
0 cosas comunes son las que resultan “...indispensables para mantener su
seguridad y las que se determinan en el reglamento de propiedad horizontal.
Las cosas y partes cuyo uso no estéd determinado, se consideran comunes”. La
Ultima oracién resulta reprochable, en tanto presume la titularidad (que puede
ser privativa o comun) a partir del uso (que puede ser general o exclusivo). La
prevision adecuada debié haber sido la de concluir que “Las cosas y partes
cuya titularidad no esta determinada, se consideran comunes”.

b. Son comunes a todas las unidades funcionales

El mismo art. 2040 puede dar lugar a encontradas interpretaciones al
sefalar que estas partes son “...comunes a todas o a algunas de las unida-
des funcionales”. La interpretacion literal del precepto introduciria un cam-
bio superlativo respecto del régimen derogado, notoriamente inconvenien-
te y de proyecciones impensadas.
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Se estaria admitiendo la existencia de partes que no fueran comunes a
todas las unidades funcionales (como ocurria con la ley N2 13.512) sino sélo a
algunas. Significaria que el régimen de disposicion de las mismas (inseparabili-
dad mediante) y demés secuelas de la titularidad (responsabilidad y alcance de
la falencia, por ejemplo) afectarian solamente a ciertas unidades pero no a otras.
Se perderia la “inescindibilidad” entre “las diversas partes del inmueble”, que
pregona el art. 2037 in fine 'y que es el numen de la propiedad horizontal.

A fin de no desintegrar la interpretacion sistematica de este derecho real, la
Unica hermenéutica admisible es la que vincula la frase a la “afectacion exclusiva
a una o varias unidades funcionales” (art. 2040, segundo pérrafo); es decir, a las
partes comunes de uso comun o de uso exclusivo.

Ocurre que el legislador ha confundido la ubicacién fisica de la parte comun
coN su pertenencia a cierta o ciertas unidades funcionales, pero no a todas, como
podria ocurrir con las instalaciones para los servicios de gas, agua o teléfono de
determinado departamento, o con el sector en el que se encuentran los tableros
eléctricos.

De esta manera, y para concluir este punto, cabe interpretar que la titularidad
de las partes comunes siempre corresponde a los titulares de todas las unidades
funcionales, mientras que su uso puede estar afectado a algunas.

Esta idea puede corroborarse a través de la armonizacion del art. 2040 con el
art. 2056, incs. d, hy k.

c. Partes necesariamente comunes y partes no necesariamente comunes

A su vez, los arts. 2041 y 2042 deslindan dos subcategorias (siguiendo
la interpretacién dominante con el régimen de la ley N® 13.512), las necesaria
y no necesariamente comunes. Si bien el calificativo no resulta explicitado,
se colige que las primeras no pueden pertenecer a la categoria de partes pri-
vativas bajo ningln concepto, y cualquier previsién contraria del reglamento
resultaria improba. Las no necesariamente comunes, en cambio, podrian ser
calificadas de propias en dicho reglamento.

Destacamos otra notable desprolijidad de los autores de la norma, que
rotulan con terminologia no equivalente a las dos subcategorias. Mientras las
primeras se denominan “necesariamente comunes”, las segundas son llama-
das “comunes no indispensables”.

Para ambas clases de cosas comunes, empero, el Codigo establece
que la enumeracién es enunciativa, por lo que a cualquiera de ellas podrian
sumarse otros rubros. Evidentemente, esta aseveracion diluye la impronta
con que se quiso adunar a las partes “necesariamente comunes”. Frente al
inc. k del art. 2041, que le atribuye este caracter a las “instalaciones exis-
tentes para servicios de beneficio comun”, poco més puede agregarse, e
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inclusive varios de los enunciados anteriores se subsumen en éste. Lo pro-
pio ocurre con las partes no necesariamente comunes que contempla el art.
2042, pues en rigor todas ellas también pueden calificarse con comodidad
con la expresion del art. 2041, inc. k'S.

Esto termina obligando a recurrir, en todos los casos, al reglamento de
propiedad horizontal, que debera prever su enumeracion, uso y goce y destino
(art. 2056, incs. d, hy k).

Resulta sumamente reprochable consignar entre las partes necesaria-
mente comunes a “la vivienda para alojamiento del encargado”. Con la ley
N2 13.512, al no existir calificacion normativa de partes comunes, coémoda-
mente se incluia la prevision entre las no indispensables.

Por eso, en la actualidad, son numerosos los inmuebles en los cuales se
destina para ese fin a una unidad funcional (es decir, parte privativa), general-
mente en cotitularidad entre los titulares de las restantes unidades del edificio.
En estos casos, el uso de dicha unidad por el encargado integra las atribucio-
nes contractuales de éste.

Este proceder cotidiano es sumamente saludable y debiera perfectamente
coincidir con la propuesta del Cédigo, como una alternativa mas. Que ciertas regu-
laciones locales obliguen en determinadas ocasiones a prever un espacio comun
con estas caracteristicas como presupuesto para la aprobacion de los planos no
debiera derivar en que ahora se erija como recaudo de la legislacién nacional.

Piénsese que si no se hubiera previsto primitivamente un encargado (y
por lo tanto tampoco un sector destinado a su vivienda), la designacion poste-
rior obligaria a modificar el reglamento de propiedad horizontal para transfor-
mar una parte privativa en comun, implicando un evidente dispendio de tiempo
y gastos para los consorcistas.

Presumiblemente, eludiendo la letra de la ley, la doctrina y jurisprudencia
se encarguen de atemperar su caracter y la transformen en no necesariamente
comun.

7.3. La inseparabilidad entre partes privativas y comunes: implicancias. Los
diversos porcentuales

La relacion entre las partes privativas y las comunes se plasma en la inse-
parabilidad (arts. 2037 y 2045, ambos /n fine) que determina la imposibilidad de
deslindar las prerrogativas entre ambas.

13 Para todas las afirmaciones del parrafo, ALTERINI, Jorge Horacio. “Primeras
consideraciones sobre los derechos reales en el Proyecto de Cédigo”, Academia Nacional
de Derecho, 2012, 04/09/2012.
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Esto significa que todos los actos juridicos sobre cualquiera de ellas im-
plican su extensién a la otra, se indique o no de esa manera en el respectivo
otorgamiento, y aun cuando expresamente se consignara la intencion de pres-
cindir de esa inseparabilidad.

La medida de ese vinculo entre partes privativas y comunes se traduce en
una parte indivisa que los titulares de las primeras tienen sobre las segundas
(art. 2039), conocida con el nombre de “proporcién” o “porcentaje”, prevista
en el reglamento (art. 2056, inc. f).

En tanto el Cédigo alude a diversos porcentuales (que son los mismos y con
similar alcance que en el ordenamiento precedente), corresponde ordenarlos y
deslindarlos adecuadamente por las diversas derivaciones practicas de cada uno.

a. Parte indivisa sobre las cosas comunes (art. 2039, in fine)

Es la gue hemos denominado, a tono con la practica habitual, “proporcion” o
“porcentual de dominio”. La establece el art. 2056, inc. f. El silencio legislativo al
respecto admite proceder como en la ley N® 13.512 (aunque alli hubiera expresa
permision legal en su art. 39), permitiendo establecer ese porcentual con total
libertad por los otorgantes, sin ligarlo a ninguin factor objetivo (como la superficie
o el valor).

Cabe consignar que la utilidad de esa proporcion resultaba muy limita-
da en la ley N° 13.512, pues sélo se advertia en los casos de destruccion y
vetustez (arts. 12 y 16 de dicha norma). Para el Cédigo, en cambio, la rele-
vancia de la misma se acrecienta, pues ademas del caso de grave deterioro
o destruccién (art. 2055, equivalente a los supuestos comentados de la ley
derogada) se computa para formar la mayoria en las asambleas (art. 2060) y
para obtener un pronunciamiento de las mismas respecto a asuntos primiti-
vamente atribuidos al administrador o al consejo de propietarios (art. 2058,
inc. b). También se vincula esa proporcion al monto que cabe abonar por deu-
da de expensas (art. 2046, inc. c), aunque por lo dispuesto en el art. 2056, inc.
g, cabe concluir que el reglamento podria determinar un porcentual diverso.

b. Proporcion para el pago de expensas comunes (arts. 2046, inc. ¢, y 2056,
inc. g)

La contradiccién entre ambos articulos debe salvarse entendiendo que,
en caso de silencio del reglamento sobre el punto, la proporcion seréa la que co-
rresponda al rubro anterior. Pero en caso de pronunciarse el reglamento, habra
que estarse a la medida que él determine (arg. art. 2048, segundo parrafo, in
fine). Las expensas comunes extraordinarias pueden ser determinadas por la
asamblea (arg. art. 2048, tercer pérrafo).

732 RN 982 - 2016



Doctrina

c. Valor de la unidad en relacion al conjunto (art. 2055)

Tiene relevancia a los efectos del grave deterioro o destruccién, rubro en
el gue también incide la parte indivisa sobre las cosas comunes. Guarda la sufi-
ciente simetria con el llamado porcentual “fiscal” como para identificar ambos.
Se trata del valor que el estado local atribuye al inmueble para el pago de tri-
butos. Usualmente, la superficie total y las parciales (cubiertas, semicubiertas,
descubiertas, etc.) son un factor determinante para su fijacion.

Hay quienes advertian, con el ordenamiento derogado, un eventual cuarto
porcentual, que seria el de las mayorias necesarias para tomar resoluciones. En
rigor, si bien el reglamento debe atender sobre la forma de computarlas (art. 2056,
inc. p), si no se toman a razén de un voto por unidad sélo queda vincularlas a
alguno de estos tres porcentuales, por lo que no habria tal autonomia como para
erigirla en una cuarta categoria.

7.4. Los bienes del consorcio

La personalidad juridica del consorcio implica diferenciarla de la de sus
miembros (art. 143) y, en consecuencia, lo proyecta como titular de un patrimo-
nio también diferenciado (art. 154). Esto deriva en que los bienes de los que el
consorcio sea titular no perteneceran al patrimonio de ninguno de los miembros
de esa persona juridica, es decir, los propietarios o consorcistas.

De alli que los bienes del consorcio no integren, por ese solo motivo, el
objeto del derecho real de propiedad horizontal. Y decimos por ese solo motivo
porgue bien podria ocurrir que el consorcio adquiera una unidad funcional o
complementaria (es decir, partes privativas) del mismo inmueble, lo cual su-
cedia con frecuencia en las subastas para amortiguar la deuda de expensas
del consorcista ejecutado. Esa unidad que el consorcio adquiera sera parte
privativa y sobre ella podra ejecutar todos los actos juridicos que podria hacer
cualquier otra persona (arts. 2037, 2039 y 2045).

La liminar implicancia practica de este topico radica en que en ningtin caso
los bienes del consorcio son partes o cosas comunes.

En esta linea no deja de prestarse al interrogante el concepto que quiso
aprehenderse con la alusién a los “bienes propios” como contenido del regla-
mento (art. 2056, inc. c), pues las partes privativas fueron senaladas en el inc.
b y el patrimonio del consorcio en el inc. e. Notese que la expresion apuntada
so6lo es reiterada a propdsito de las obligaciones de los propietarios, cuando el
art. 2046, inc. e, describe separadamente a los “bienes del consorcio” de las
“partes comunes”.

Por otra parte, la expresion “bienes del consorcio”, que se corresponde con
su personalidad juridica, es utilizada en los arts. 2046, inc. e, 2048 y 2056, inc. i.
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8. EL CONSORCIO DE PROPIETARIOS. DERIVACIONES PRACTICAS DE SU
PERSONALIDAD JURIDICA

8.1. Concepto. Terminologia

El consorcio es “el conjunto de los propietarios de las unidades funciona-
les”, segun la descripcion que formula el art. 2044.

Su denominacion atestigua la iconica desprolijidad del Cédigo, pues mien-
tras el art. 148, inc. h, lo cita como “el consorcio de propiedad horizontal”, el art.
2044 vy varios otros del mismo titulo lo refieren solamente como “consorcio”,
seguramente con la intencién de prevenir la eventual confusion del “consorcio”
sin aditamentos con el “consorcio de cooperacion” disciplinado en los arts. 1470
y sgts., el que, como liminar diferencia, carece de personalidad (art. 1442).

Curiosamente, en materia de conjuntos inmobiliarios (que configuran
una “propiedad horizontal especial”), se alude al “consorcio de propietarios”
(arts. 2083, 2085 y 2086).

8.2. Naturaleza juridica. Su caracter “necesario”

Pese al reconocible caracter de persona juridica que lo impregna, hay una
notable diferencia entre el comienzo de la existencia de esta persona juridica
y el de las otras. Mientras que en las demas personas juridicas su nacimien-
to se produce cuando se celebra un acto juridico que tiene por fin crearla, el
consorcio nace de la mano del derecho real de propiedad horizontal, lo quieran
0 no sus miembros. Ademas, quienes adquieran unidades con posterioridad,
también se convertiran en miembros, lo quieran o no.

Todo lo cual, en buen romance, implica que mientras exista la propiedad
horizontal existird también el consorcio, pauta que contribuye a sostener, por
ejemplo, que el consorcio no puede concursar',

Estas derivaciones categorizan su caracter de persona juridica “necesa-
ria”, determinando una serie de consecuencias para armonizarse con el articu-
lo 142. Desde la 6ptica notarial, la mas relevante de ellas es que no se requiere
el otorgamiento de ningln acto constitutivo particular, pues su origen surge del
reglamento, que haré las veces de ese acto constitutivo.

Con temperamento asimilable, se concluye que la existencia de la perso-
na consorcio no requiere registracion alguna, pues el Cédigo no la establece

14 URBANEJA, Marcelo E. Propiedad horizontal, El Derecho, Buenos Aires, pag. 145.
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ni para la generalidad de las personas juridicas ni para el consorcio. Lo propio
cabe afirmar acerca de la "autorizacion legal” preconizada por el art. 142.

Acaso la mas relevante aplicacion practica de la personalidad del consor-
cio sea la personalidad diferenciada entre el ente y sus miembros, proveniente
del art. 143.

Claro esté que ese enunciado reitera, con terminologia depurada, un con-
cepto que ya exponia VELEZ SARSFIELD en el art. 39 del Codigo Civil. La novedad
mas relevante no es, entonces, que se aluda a la personalidad diferenciada de
la persona juridica respecto de sus miembros, sino que expresamente se haya
consagrado como persona juridica al consorcio.

Como las derivaciones de la personalidad diferenciada son multiples, so-
lamente haremos mencién de la méas relevante en sede notarial, que es la
titularidad de unidades.

A tenor del art. 150, se hace notar que para llegar a la aplicacion de las
normas “de este Titulo"” (propiedad horizontal) deben primero compulsarse las
“...normas imperativas (...) de este Cédigo” (inc. a). Tratdndose, ademas, de
un derecho real, esa imperatividad aparece vigorizada por el principio de “es-
tructura” (art. 1884) o “estructura legal” (art. 1882).

8.3. Atributos de la personalidad

En funcion de la personalidad juridica reconocida, cabe verificar la existen-
cia de los diversos atributos de la misma en el consorcio.

El art. 2044 ya determina expresamente que el domicilio sera “el inmue-
ble"”, entendiendo por tal a aquél afectado a propiedad horizontal. De esta ma-
nera, cabe descartar respecto del consorcio la distincién entre domicilio y sede
social, originalmente postulada por el plenario de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones en lo Comercial “Quilpe S.A."”", luego incorporada por el decreto ley N°
22.903/1983 como art. 11, inc. 1, de la Ley de Sociedades Comerciales, y hoy
extensible a la generalidad de las personas juridicas por el art. 152.

El patrimonio es evocado de diversas maneras por el Codigo. En el ré-
gimen general de las personas juridicas se lo establece en el art. 154. En lo
atinente especificamente al consorcio es mencionado a través de los “bienes
del consorcio” (arts. 2046, inc. e, 2048 y 2056, inc. i) o directamente del “patri-
monio” del mismo (art. 2056, inc. €). En el momento inicial el patrimonio estara
constituido exclusivamente por el crédito por expensas y eventualmente por el
fondo de reserva que ya se hubiere destinado, salvo que en el mismo momen-

15 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, en pleno, “Quilpe S.A.”, ED 72-644.
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to de otorgar el reglamento se le transmitan bienes de cualquier naturaleza. De
intima relacion con el reconocimiento de un patrimonio en el consorcio es el
inc. t del art. 2056, que senala que el reglamento de propiedad horizontal debe
contener la “...fijacion del ejercicio financiero del consorcio”.

Afortunadamente no seré de aplicacion al consorcio, por no corresponder
la registracion de su constitucién, el segundo péarrafo del art. 154, que esta-
blece que “La persona juridica en formacién puede inscribir preventivamente
a su nombre los bienes registrables”. La "“inscripcion preventiva” mentada
reproduce la prevista por el art. 38 de la ahora Ley General de Sociedades, con-
cepto inexistente en el Derecho Registral argentino inclusive en 1972, por lo
que al notable desacierto de los autores de la Ley de Sociedades Comerciales
sobre el particular se adiciona la insdlita insistencia de los autores de la norma
imperante's.

Notese como el art. 154 es todavia mas incoherente que el precepto so-
cietario, puesto que éste ni siquiera lo limita a la persona “en formaciéon”.

La denominacion puede obedecer a las pautas del art. 151. El “aditamento
indicativo de la forma juridica adoptada” se cumple con la palabra “consorcio”,
y entendemos (como se estilaba desde la practica y en ciertos aspectos tribu-
tarios) que el resto de la denominacion puede completarse con los datos de
la direccion del inmueble (incluyendo la ciudad), combatiendo asi toda homo-
nimia.

En cuanto a la capacidad, si bien més adelante se formulan diversas conside-
raciones al respecto, nos parece pertinente reproducir parcialmente una ponen-
cia que, en su version original, resultd laureada en el XVII Congreso Nacional de
Derecho Registral, Vicente Lopez, provincia de Buenos Aires (15 al 17 de agosto
de 2013), al que concurrimos en representacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica Argentina®. Alli, el hoy Cédigo era referido como Proyecto y
la Ley General de Sociedades como Ley de Sociedades Comerciales, pero ningu-
na de las normas vinculadas a la problemética sufri alteraciones. Por lo tanto, sus
reflexiones perduran en la actualidad, con la salvedad de nuestra posicién acerca
de las mayorias necesarias para aprobar la adquisicion de inmuebles, motivadas
en el nuevo contenido del reglamento de propiedad horizontal, tematica que se
abordaré luego. He aquf el aporte senalado:

16 Véase URBANEJA, Aldo Emilio. En Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado.
Anotado. Concordado, tomo 1, coordinado por Eduardo Gabriel Clusellas, Astrea-FEN,
Buenos Aires, 2015, pags. 470 a 472.

17 URBANEJA, Marcelo E. “El objeto y la capacidad de las sociedades comerciales en el
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012”7, ED, N°¢ 13.325, del 19/9/2013, pags. 1 a 4;
y El Derecho, Legislacion Argentina, N° 18, 11/10/2013, pags. 7 a 14.
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“CONCLUSIONES - PONENCIAS. La innovacién propugnada por el articu-
lo 141 del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012, en cuanto establece
que las personas juridicas tienen capacidad ‘para el cumplimiento de su objeto
y los fines de su creacion” es disvaliosa y asistematica.

Es disvaliosa por cuanto la dubitable contundencia de su texto puede brin-
dar argumentos a la perimida tesis segun la cual ‘el objeto es la medida de la
capacidad’.

Es asistematica por cuanto deja subsistentes diversos articulos del decre-
to-ley 19.550/1972 (‘ley general de sociedades” segun el Proyecto), que con-
trastan con la directiva aparentemente brindada por el citado articulo 141.

Esta dicotomia sélo puede resolverse interpretando que, al menos en ma-
teria de sociedades comerciales, la capacidad continla sin estar limitada por el
objeto. El articulo 150 del Proyecto corrobora esta interpretacion.

Debe reformularse el articulo comentado para descartar una inferencia
como la insinuada aun para las personas juridicas que no sean sociedades co-
merciales”.

Mas adelante, y en relacion a la misma problematica, formuldbamos una
serie de consideraciones acerca del efecto de los actos “notoriamente extra-
nos” al objeto social y la “inoponibilidad” del art. 54 de la Ley de Sociedades
Comerciales precisamente en materia de las entonces “sociedades comercia-
les”. Estas ideas pueden sin dificultad ser aplicables a los actos que celebre
el consorcio, a efectos de disipar la estrechez con que se analiza la titularidad
de bienes, asunto acerca del cual nos ocupamos en el apartado siguiente. En
aquel aporte deciamos lo que parcialmente transcribimos a continuacion:

“2) RELACION ENTRE EL OBJETO, LA CAPACIDAD Y LA REPRESENTA-
CION EN EL DERECHO VIGENTE

(...)

- La determinacion de los actos ‘notoriamente extranos’ al objeto social

Con la sola letra de la ley, y se consienta o no que éste fue el objetivo de
sus autores, el articulo 58 admite que, al menos, se distingan tres clases de
actos: los notoriamente extranos, los extranos y todo el resto. El precepto per-
mite concluir que los dos ultimos obligan a la sociedad, pero no los primeros.

Desde la doctrina notarial se han propuesto, con esta finalidad, diversas
clasificaciones de los actos, que permiten advertir nuevas distinciones dentro
de los que no sean ni notoriamente extranos ni extranos.

Remitiendo a la fuente para ampliar sus fundamentos, es compartible la
propuesta de BENSENOR, que sugiere la siguiente categorizacion: a) actos inclui-
dos en el objeto social; b) actos accesorios de otros comprendidos en el objeto
social; ¢) actos preparatorios de la ejecucién de un acto del objeto social; d)
actos facilitadores de la realizaciéon de otro incluido en el objeto social (o direc-
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tamente del cumplimiento del objeto mismo); e) actos extranos al objeto so-
cial. Por todos ellos, incluidos en la competencia del representante, la sociedad
queda obligada.

No lo estaria, insistimos, por los actos notoriamente extranos al objeto
social. Sin embargo, se discrepa si la decisién de otros érganos sociales puede
obligar a la persona juridica.

En suma, la controversia redunda en meritar si la notoria extraneidad im-
plica incapacidad de la sociedad (lo cual impediria que cualquier decision previa
de alguno de sus érganos consiguiera vincularla) o bien incompetencia del re-
presentante (por lo que la autorizacion por otro érgano societario -que diferira
segun los casos- si la obligaria).

Se asume que en términos generales quienes se enrolan en la tesis que
limita la capacidad por el objeto sustentan la primera de las ideas expuestas,
mientras que quienes descartan esa simetria abonan la segunda.

NisseN, partidario de la incapacidad de la sociedad, asevera que los actos
en estudio son ‘nulos de nulidad absoluta’. Mas allda de nuestra discrepancia
con su parecer, la caracterizacion de acto nulo no se corresponde con la ne-
cesidad de apreciacién judicial que dimana de la valoracion de lo notoriamente
extrano, por lo que en todo caso debiera reputarse anulable.

Conforme estas nociones, se abre un Ultimo interrogante, cual es el de
determinar si es subsanable el defecto de actuacion del representante que
intervino en un acto de esta clase sin el respaldo de otro érgano social”.

8.4. Titularidad de bienes

De la mano del reconocimiento de la personalidad juridica y sus conse-
cuencias patrimoniales (arts. 141y 144), la cuestion que nos ocupa no debiera
producir demasiadas reflexiones.

Sin embargo, una persistente doctrina que se reitera tradicionalmente en
los autores de Derechos Reales insiste en introducir ciertas variables de impor-
tante tenor.

Se sostiene que, dadas las peculiaridades que rodean al consorcio y a su
nacimiento vinculado con un inmueble determinado, su personalidad se halla
dotada de ciertas particularidades que limitan, entre otros aspectos, la posibili-
dad de ser titular de inmuebles.

Como nada ha dispuesto el Codigo sobre el particular, cabe considerar que
la polémica persistira con idénticos alcances, y por eso las alusiones seran a
ideas difundidas en el marco de la vigencia de la ley N 13.512.

En este pensamiento, se afirma que la titularidad sélo podria corresponder
a unidades del inmueble en que nacié el consorcio y no a otros, ni siquiera
linderos con el mismo.
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A partir de ese restringido reconocimiento, se origina una segunda polémi-
ca, que es la de establecer la cantidad de voluntades necesarias para aprobar
la decisién de adquirir las unidades.

Mientras una posicion postula la necesidad de obtener unanimidad de pro-
pietarios'®, otra sefala que resulta suficiente la mayoria absoluta'®, que hoy
serfa computable segun el art. 2060.

ElI XIIl Congreso Nacional de Derecho Registral (Mendoza, provincia homo-
nima, 2004), aprobd esta Ultima tesis que se contenta con la mayoria. En disi-
dencia, el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires consider6 que
si se tratara de la adquisicion de una unidad del mismo edificio en una subasta
judicial (el méas frecuente caso de adquisicion de inmuebles por el consorcio),
la compensaciéon que justificaria la adquisicidon no requeriria mayoria alguna.

Deben formularse algunas precisiones en virtud del régimen en vigor.

Consideramos que en todos los casos en que se pretenda que el consor-
cio adquiera inmuebles, deberia requerirse como minimo la mayoria de dos
tercios que el art. 2057 exige para la modificacién del reglamento de propiedad
horizontal. Ocurre que la “composicion del patrimonio del consorcio” es una
cldusula que debe surgir del reglamento (art. 2056, inc. e), nocién que se com-
plementa con la necesidad de consignar el “uso y goce de los bienes del con-
sorcio” (art. 2056, inc. i). Por lo tanto, la adquisicién de un inmueble produce
una alteracion en el contenido de dicho patrimonio, e implica indudablemente
una modificacion del reglamento de propiedad horizontal.

Si exigimos el minimo de dos tercios es porque esa es la mayoria co-
rrespondiente a las clausulas reglamentarias, pues entendemos que, pese al
impacto patrimonial que pueda tener sobre los propietarios en aspectos como
el monto del crédito por expensas, no se produce una modificacién en el dere-
cho de propiedad de los propietarios (entendido en el sentido del art. 17 de la
Constitucién de la Nacion Argentina), que justificaria tratarla como estatutaria,
sino en el del consorcio.

Acerca de la imposibilidad de adquirir inmuebles que no sean unidades de-
rivadas del que provoco el nacimiento del consorcio, reproducimos un capitulo
que con posterioridad agregamos al mismo trabajo que ya se reprodujo en el
apartado anterior. Todas las aclaraciones acerca de la pervivencia de la norma-
tiva citada también corresponde hacerlas aqui:

18 MARIANI DE VIDAL, Marina y Abella, Adriana Nélida. “Cuestiones esenciales de
la propiedad horizontal desde el Derecho Argentino”, en Derechos reales. Principios,
elementos y tendencias, coordinado por Gabriel de Reina Tartiere, Heliasta, Buenos Aires,
2008, pag. 345.

19 ALTERINI, Jorge Horacio y Vazquez, Gabriela Alejandra, “Reafirmacion dela personalidad
del consorcio y su capacidad para adquirir bienes”, LL, 2007-C-1076 a 1091.
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“La personalidad del ‘consorcio de propietarios’ y el Registro de la
Propiedad de la Provincia de Buenos Aires?®

Los umbrales alcanzados por la espinosa cuestiéon que motiva nuestra po-
nencia han desbordado el marco del Derecho Comercial para encontrar pecu-
liar resonancia en la ley 13.512.

Es sabido que desde hace varias décadas la tesis negadora de la persona-
lidad del consorcio de propietarios ha atenuado su impetu inicial y la doctrina
y jurisprudencia francamente preponderantes se imponen cotidianamente sin
solucién de continuidad. Los estudios mas recientes aportan una prolija resena
de antecedentes?'.

Sin embargo, desde la catedra siempre hemos rechazado la idea de los
prestigiosos autores argentinos de derechos reales que, con el loable propdsi-
to de superar esas primitivas posturas negatorias, hablen de calificativos como
‘restringida’ o ‘limitada’ a ciertas circunstancias (‘fines’, ‘motivos’, ‘objeto’,
etcétera)®.

Muchas voces, con la plausible inquietud de mitigar esta idea, sugirieron
que lo ‘restringido’ o ‘limitado’ era la capacidad y no la personalidad, enrolando-
se en esta variante buena parte de los tratadistas de la materia, como PaPaRo,
Kiper, DiLLON y CausseE?® y HIGHTON?,

Con cualquiera de estas dos visiones, se sostiene, v. gr., que el consorcio
de propietarios no podria adquirir el dominio de un inmueble absolutamente
desvinculado de aquél que le dio nacimiento (asi, uno ubicado en otra demar-
cacion).

A tenor de lo que se viene exponiendo, esa mutilacién deviene tan criti-
cable como la consignada para las sociedades comerciales, y por los mismos
motivos. Sin recurrir a los articulos del decreto-ley 19.550/1972 (por cuanto las
finalidades de su articulo 1 excluirian facilmente al consorcio de propietarios),
los articulos 33 y 41 del Codigo Civil, ya sefalados, resultan suficientes para
advertir que las reflexiones que nos motivan no se parcelan en funcién de la
categoria de persona juridica que se aborde.

Si preocupa la afectacion de los derechos de los consorcistas (como in-
quieta la de los socios para las sociedades comerciales), blusquese su defensa

20 Apartado anadido por el autor para su publicacién en ED, que no constaba en la version
original presentada al XVII Congreso Nacional de Derecho Registral.

21 ALTERINI, Jorge Horacio y Vazquez, Gabriela Alejandra. Ob. cit, pag. 1076.

22 MARIANI DE VIDAL, Marina. Curso de derechos reales, tomo 2, Buenos Aires, Zavalia,
séptima edicion actualizada, 2004, pag. 277.

23 PAPANO, Ricardo José; Kiper, Claudio Marcelo; Dillon, Gregorio Alberto; Causse, Jorge
Radl. Ob. cit., pag. 489.

24 HIGHTON, Elena Inés. Ob. cit., pag. 530.
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a través de otros mecanismos, acaso mas compatibles con el espiritu de la ley
13.512.

Asi, no resultaria dificil exigir la conformidad unanime de los propietarios
para poder adquirir el dominio de un inmueble. Avisados de la polémica a que
el supuesto ha dado lugar (tanto que fue materia de debate en el tema | del
X1l Congreso Nacional de Derecho Registral, Mendoza, 2004), no puede dejar
de advertirse que implica un menor esfuerzo hermenéutico emparentar el acto
considerado con la reforma de una cldusula ‘estatutaria’ del reglamento de
copropiedad y administracion (para asi exigir la unanimidad) que propiciar una
limitacion en el alcance de la personalidad sin sustento normativo.

Los registros inmobiliarios han sido, durante prolongado tiempo, corifeos
de la posicion restrictiva, y de alli se desprendia su tradicional rechazo a cual-
quier acto de adquisicién voluntaria de una unidad funcional o complementaria
por parte del consorcio de ese inmueble. Sélo inscribian los actos antedichos
ante la rogacioén judicial, cuando la adquisicion se habia producido mediante
subasta publica.

Con este trasfondo, el Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos
Aires dicto, en el ano 2010, la disposicién técnico-registral 14, que ordena y
cohesiona la totalidad de la regulacién que hasta entonces el organismo dis-
ponia sobre propiedad horizontal, dispersada en mas de treinta normas entre
disposiciones y ordenes de servicio?.

En su articulo 35, el precepto bonaerense contempla el reconocimiento de
la personalidad aun para los actos de adquisicion voluntarios, lo que de por si
representa un avance digno de mencion y elogio.

Més alla de alguna consideracion semantica de menor relevancia y obje-
ciones en cuanto a la técnica documental que su texto sugiere, lo que debe
reprobarse es que el reconocimiento de la personalidad se efectle ‘restringida
para los fines de su constitucion’.

Si se hubiera sostenido en el texto de la norma criticada que lo restringido
serfa la ‘capacidad’ y no la ‘personalidad’, para seguir las aguas dominantes en
los autores de la disciplina, las derivaciones practicas en muchos casos hubie-
ran sido similares y merecedoras de reproches de anéaloga entidad.

Asi, tanto con la redacciéon actual como con alguna que restringiera la ca-
pacidad, no parece controvertible la posibilidad de inscribir la adquisicién por
el consorcio de una unidad funcional o complementaria del mismo inmueble
en donde se encuentra, maxime ante las manifestaciones que la disposicion
técnico-registral exige para tener por cumplidos ‘los fines de su constitucién’.

25 Lanorma fue modificada parcialmente por la disposicion técnico registral N° 4/2011, sin
trascendencia para el tema en comentario.
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Por ello, resulta extemporédneo formular ahora una critica a la regulacion
bonaerense, cuando no ha hecho mas que reflejar lo que reclama la doctrina
nacional desde antano sin que se difundieran durante ese lapso reflexiones
criticas del tenor de las que esbozamos en estas lineas.

Si con los mejores fundamentos, a los que siempre adherimos, se endilga a
los registros inmobiliarios el anquilosarse en posiciones largamente superadas en
doctrina y jurisprudencia, justo es reconocer que en esta oportunidad el Registro
de la Propiedad bonaerense ha seguido la interpretacion prohijada por la mayoria.

Debe proponerse, en consecuencia, o bien la adecuacion de la doctrina
en boga a los lineamientos rigurosos acerca de la personalidad juridica (lo que
naturalmente propiciamos), o bien la modificacién del texto de la ley 13.512
para dar cabida a la manifestacion restrictiva predominante de manera que no
aparezca refida con la norma positiva”.

Mas aun: no dudamos que el consorcio, como cualquier persona juridica,
puede ser titular de cualquier clase de bienes, inmuebles o muebles, registra-
bles o no. Las referencias patrimoniales al consorcio en el Cédigo en ningun
caso resultan restrictivas de la naturaleza de los bienes. En este sentido, son
elocuentes los enunciados de los articulos, todos ya ponderados, que simple-
mente aluden a “bienes del consorcio” (arts. 2046, inc. e, 2048 y 2056, inc. i)
o al “patrimonio” del mismo (art. 2056, inc. e).

A curiosa y disonante consecuencia se arribaria de seguirse la tesitura ma-
yoritaria de los docentes de Derechos Reales, pues con su lectura el régimen
argentino admitiria la titularidad de bienes registrables en las personas juridicas
incluidas en la seccion 1V del capitulo | de la Ley General de Sociedades segun
su art. 23 (y para estar incluidas alli han incurrido en ciertos defectos derivados
de su constitucién: articulo 21 de la Ley citada), pero la vedaria para el consor-
cio, que, al contrario, ha cumplido rigurosamente con las pautas legales.

Naturalmente que es en un todo compartible la afirmacion del XVIII Con-
greso Nacional de Derecho Registral en su tema 2, en el sentido que “La com-
posicion del patrimonio del Consorcio de Propiedad Horizontal y su capacidad
para adquirir los bienes que lo integran no son objeto de calificacién registral”.

8.5. Comienzo de la existencia del consorcio

Otra curiosa incongruencia legislativa se gesta al calor de los desatinos
conceptuales y semanticos del Cédigo.

La normativa en vigor permite separar el nacimiento del consorcio del co-
rrespondiente al derecho real, como explicamos a continuacion.

De la letra del art. 2044 podria interpretarse que el comienzo de la existen-
cia del consorcio esta indisolublemente ligado al nacimiento del derecho real
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de propiedad horizontal, pues se senala que o componen los “propietarios de
las unidades funcionales”, inequivoca senal que descarta al mero estado de
propiedad horizontal.

Sin embargo, ha pasado inadvertida la disonancia producida entre los
arts. 2044 y 2066, en donde el ultimo establece cuando cesa el primer ad-
ministrador: “...en oportunidad de la primera asamblea si no es ratificado en
ella”.

Resulta evidente, entonces, que el comienzo de la existencia del consorcio
se produce con el propio reglamento, aun cuando no hubiere nacido el derecho
real. Esta conclusion se desprende de la cesacion del cargo de administrador
que se produce con la primera asamblea. No podria haber cesado si no hubiera
ejercido, y su funcién es representar al consorcio y no a los consorcistas.

Podria descartarse la existencia del consorcio cuando hay un solo titular (es
decir, dominio), argumentando la necesidad de pluralidad para constituirla. Sin
embargo, la pluralidad aparece expresamente consagrada en la Ley General de
Sociedades (y ciertamente mitigada en funcién de las nuevas pautas: arts. 1°y
94 bis), pero no en el Codigo. Solamente recurriendo a una objetable hermenéu-
tica podria hallarse sustento en el art. 143, que, al mencionar a la personalidad
diferenciada, utiliza el plural “miembros”.

Claro que la convivencia del consorcio con el estado de propiedad horizon-
tal y el régimen de dominio, condominio o superficie sobre el terreno produce
discordancias e incongruencias entre varias normas, que evidentemente no
fueron disefadas con ese temperamento. Piénsese solamente en el régimen
de pago de las expensas comunes (arts. 2046, inc. ¢, y 2048).

Es dificil de resistir la tentacién de sefalar una contradiccion inconcebible
con el grado de desarrollo de la ciencia juridica contemporanea: el art. 2065 ha
confundido en su letra las tres clases de representacién, que con tanto empe-
no el legislador procurd distinguir en el art. 3582,

8.6. Obligacién de llevar contabilidad

Aungue es omitido en la mayoria de las obras de Derechos Reales, hay
que senalar que el consorcio debe llevar contabilidad. En efecto, el art. 320
impone esta obligacion para las personas juridicas privadas.

Esa pauta, efectuada sin discriminaciones, es otro notable desacierto del
Cadigo, pues la limitada actividad de gran parte de los “pequefnos consorcios”
esta lejos de precisar mayor rigurosidad de tratamiento.

26 URBANEJA, Marcelo E. Propiedad horizontal, cit., pag.149.
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Acaso la Unica manera de eludir la repudiable directiva legal sea propugnar
su eximicion por la legislacion local para ciertos consorcios, de conformidad
con lo senalado en la ultima oracién del mismo art. 320.

Sin embargo, hay doctrina que para enervar la directiva legal propone insé-
litamente, suprimir el caracter de persona juridica del consorcio?’. Lo adecuado
no es, obviamente, negar una conviccion de medio siglo, sino exceptuarlo de
manera genérica de la obligaciéon de llevar contabilidad.

27 FAVIER DUBOIS (h), Eduardo Mario. “Panorama del derecho comercial en el nuevo
Codigo Civil y Comercial de la Nacion vigente a partir del 1/8/2015”, Doctrina Societaria
y Concursal, Errepar, Buenos Aires, N® 334, septiembre de 2015, pags. 963 y sgts.
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“Nos hemos convertido en victimas del tiempo, miramos el pasado con
afliccion y queja. Es demasiado tarde para cambiar, pensamos. Pues no. Como
individuos, como hombres, nunca es tarde para cambiar”.’

1- INTRODUCCION

Muy recientemente he tenido la oportunidad de recordar que uno de los
axiomas mas importantes del derecho notarial formal que aun subsiste en
nuestros dias con notoria influencia, es el que fuera referido por RaFAEL NUREZ
Lacos?. En los inicios del desarrollo cientifico del notariado, el encumbrado
maestro afirmaba lo siguiente: “En el principio fue el documento. No hay que
olvidarlo. El documento creo al notario, aunque hoy el notario haga el documen-
to®”. Desde aqui es que resulta imposible imaginar un derecho notarial que no
tenga como eje central de discusion la teorfa del instrumento o del documento
-analizada desde todas sus perspectivas-, y proyectada hacia todos sus efectos
(en especial, los probatorios y los ejecutivos). La funcion notarial documental
viene siendo explicada por la doctrina especialista a lo largo de nuestra relativa-
mente corta historia como disciplina auténoma del derecho, desde los mas va-
riados enfoques, siempre teniendo en cuenta que el puntapié inicial del estudio
del derecho notarial tanto en su faz formal como sustantiva se produce a partir
de la declaracion del /Il Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado
en Paris alli por el ano 19544,

1 MILLER, Henry. Prélogo a la obra de Henry David Thoreau, Desobediencia Civil, Interzona,
Buenos Aires, 2015, pag. 10.

2 Cfr. COSOLA, Sebastian Justo. La capacidad, la minoridad y el principio de razonabilidad
notarial (Argumentacion de la teoria de la personalidad humana a partir del Art. 3 del Codigo
Civil y Comercial de La Nacién), Revista Notarial 981, 2016, pag. 497. El presente ensayo
es un complemento del trabajo presentado en ocasiéon de la XXXII Jornada Notarial
Argentina, celebrada en Buenos Aires entre el 24 y el 26 de agosto del afo 2016. En
aquella oportunidad, los fundamentos iusfiloséficos y juridicos que referi -aunque en
menor grado y medida de exposicién que en el presente- fueron la fuente del tema de
la capacidad tal cual opino que debe de proyectarse en nuestras escrituras. El presente
ensayo intenta ir aun mas lejos; a justificar ya no la cuestion legal, sino la cuestién juridica
del Cddigo Civil y Comercial de La Nacion, que se advierte desde la comprension del
titulo preliminar, que por primera vez en nuestra historia -y pese a las innumerables
reformas que tuvo el querido y recordado Codigo Civil de Vélez Sarsfield- diferencia de
manera notable, la ley del derecho.

3 Cfr. NUNEZ LAGOS, Rafael. Hechos y derechos en el documento piiblico, Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, Madrid, 1950, pag. 2.

4 En aquella memorable oportunidad, bajo el titulo “Existencia y limite del derecho notarial
en formacion como rama particular del derecho”, se realizd un esfuerzo por obtener la
siguiente definicion, en el marco del tema el derecho notarial, derecho auténomo de la forma:
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Recordemos ademaés que precisamente en este tema, uno de los redac-
tores de esa conclusion trascendente fue CARLOS EMERITO GONZALEZ, quien algun
tiempo después, no dudd en reconocer que fue en aquella ocasién donde se
afirmé por vez primera la existencia del derecho notarial, estimandose su con-
tenido general tanto sobre el derecho regulador de las formas juridicas que
estructuran el instrumento publico notarial, como en la funcién notarial®. El
derecho notarial era ya una realidad innegable. Ya no habia dudas acerca de su
existencia, pero si habia otras originadas en el analisis tanto de su contenido
como de su proyeccioén. Asi, la primera doctrina notarialista argentina no logra-
ba ponerse de acuerdo en resaltar el objeto esencial de su mision. Por aque-
llos tiempos, hablar de derecho y de disciplinas auténomas obligaba a quien
lo afirmaba a consolidar la teorfa de los objetos en derecho. El derecho para
poder consolidarse como ciencia, tenia que presentar un objeto y un método
propio, y esto se trasladaba a las disciplinas autbnomas que trataban de didac-
ticamente interpretar ciertas parcelas del derecho (o parcelas de la realidad del
derecho) porque siempre debe tenerse en cuenta que el derecho es siempre
una sola ciencia, un solo arte y una sola técnica. Epocas de esplendor del posi-
tivismo y con ello, de exaltacion de las tedricas cientificas; de ahf que los pro-
gramas de estudio universitarios hayan destacado en las primeras bolillas, la
importancia de la disciplina, sus fundamentos, su relacién con otras ramas, su
evolucion historica, etc. De alli ademas que hayan sido épocas de glorificacion
de teorias cientificas del derecho, y que en nuestro pensamiento los nombres
de AusTiN, Locke, MonTEsauieu, Rousseau, HaRT, Ross, Bossio, RabBrucH, KELSEN
y en nuestro pais Cossio por ejemplo, entre tantos otros, se hayan impuesto
como baluartes indispensables de la teoria juridica general.

Ocurrian en nuestro medio las primeras demostraciones cientificas del
derecho, donde el intento por concretar lo empirico sobre lo metafisico se
imponia ante todo y frente a todo; donde el derecho, asimilado a la ley, se va-
loraba por el ser(sea este norma, sea este conducta) y no por el deber ser. La
norma postula, es el objeto esencial, el hombre cumple la norma a través de la
accion o a través de la omision®; y més alla de ello: también la norma describe

“El derecho notarial es el conjunto de disposiciones legislativas, reglamentarias, usos, decisiones
jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcion notarial y el instrumento publico notarial”. V.
Libro “Memorias del cincuentenario 1948-1998- Union internacional del Notariado Latino” XXII
Congreso Internacional del Notariado Latino, Buenos Aires, 1998; impreso en Bogota,
Colombia, 1998, pag. 113 y GATTARI, Carlos Nicolas. Manual de derecho notarial, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2008, pag. 372.

5 Cfr. GONZALEZ, Carlos Emérito. Derecho Notarial, Fedye, Buenos Aires, 1971, pag. 30 y
ss.

6 Cfr. KELSEN, Hans. Teoria General del derecho y del Estado, trad. Garcia Maynez, Eduardo,
Imprenta Universitaria, México, 1949, pag. 3y ss.; La idea del derecho natural y otros ensayos,
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la conducta del hombre, porque el hombre antes que norma es accion en inter-
ferencia intersubjetiva’. Entre esos pardmetros se entendia el derecho y debe
reiterarse: ley y derecho eran palabras intercambiables.

Sea como fuere pero dentro de estos cénones, el derecho, para ser crei-
ble, para ser obedecido y captado por los tribunales y por las doctrinas magis-
trales, tenia que presentar un objeto de indudable apreciaciéon cientifica, que
pudiera hacer valorar su aspecto comprobable casi matematicamente. En esa
época se dio esplendor y nacimiento al derecho notarial. Y en la busqueda de
esos elementos para la fundacion cientifica del derecho notarial, la doctrina de
ese entonces se preguntaba: ;Qué misién relevante cumple el escribano en el
seno de la sociedad?.

A partir de esa premisa, las busquedas de los elementos fundacionales del
derecho notarial fueron copiosas y abundantes a lo largo del notariado mundial,
y los aportes académicos fueron realmente dignos de elogio y consideracion.
De esta manera pasaron a formar parte de nuestros fundamentos de existen-
cia y fortaleza —y en consonancia con lo anteriormente expuesto por mi®-, y por
citar sélo algunos ejemplos, los siguientes:

a) La tesis de la fe de publica -de naturaleza eminentemente procesalis-
ta-, planteada originariamente por Ebuarbo CouTuRE®;

b) Las referentes al profesionalismo y no profesionalismo de la actividad
notarial en desarrollo de Ebuarpo BauTista PoNDE'™?;

c) La tesis de las funciones inescindibles del derecho notarial espafnol
de AnToNIO RobricUEz Abrabos'' y en nuestro pais de Cristina Noem/i Armella’?
-componedoras del tema del funcionario publico- las mismas que en la actuali-
dad pueden ser revisadas segun los interesantes aportes de Gabriel Ventura'®,

Editorial Losada, Buenos Aires, 1946, pag. 19y ss., y Teoria pura del derecho, trad. Roberto
J. Vernengo, Porraa, México, 2.007, pag. 83y ss.

7 Cfr. COSSIO, Carlos. La teoria egologica del derecho y el concepto juridico de libertad, Editorial
Losada, Buenos Aires, 1944, pag. 114 y ss.

8 COSOLA, Sebastian Justo. La capacidad, la minoridad y el principio de razonabilidad notarial...,
ob. cit., pag. 498 y ss.

9 Cfr. COUTURE, Eduardo J. El concepto de fe publica (Introduccion al estudio del derecho
notarial), Fas, Rosario, 2005, 119 pag.

10 Cfr. PONDE, Eduardo Bautista. Triptico Notarial, Depalma, Buenos Aires, 1977, pag. 227
y ss.

11 Cfr. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio. El notario: funcion privada y funcion piiblica. Su
inescindibilidad, en Escritos Juridicos, T° II, Consejo General del Notariado, Madrid, 1996,
pag. 213 y ss.

12 Cfr. ARMELLA, Cristina Noemi. De las escrituras puiblicas, en Alberto J. Bueres (Direccion)-
ElenaI. Highton (Coordinacién), Cédigo Civil y normas complementarias, T° 2C, Hammurabi,
Buenos Aires, 1999, pag. 67.

13 Resulta verdaderamente ilustrativa la conferencia de Gabriel VENTURA denominada

La actividad notarial en el nuevo Codigo Civil y Comercial, en https://www.youtube.com/
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d) La tesis que defiende como objeto esencial del derecho notarial a la
teoria general del instrumento publico en trabajos por demas de elogiosos en-
tre tantisimos otros, de RaraeL NuNEz Lagos™ vy ENRIQUE GIMENEZ-ARNAU™ en Es-
pafna y en nuestro pais, de CAarRLOS EMERITO GONZALEZ'® y RUBEN AuGusTO LAMBER';

e) Las que postulan la esencia de la forma en la funcion fedante como
por ejemplo, los aportes de Jose Maria MusTAPICH'®, ALBERTO VILLALBA WELSH™® vy
CarLos PeLosi?9, sélo por citar alguno de los casos més frecuentes en el estudio
de nuestra disciplina.

Todo esto sin dejar de tener en cuenta los aportes que los notarialistas y
no notarialistas realizaban desde las corrientes iusfiloséficas del derecho. En
efecto, desde hace mucho tiempo vy a través de diferentes y muy valiosos apor-
tes se ha intentado justificar la existencia del derecho notarial desde los rieles
de las diversas corrientes de pensamiento. Por citar s6lo algunos ejemplos:

a) Con especial referencia a una teorfa de los repartos, MigueL ANGeL CIURO
CALDANI presentd oportunamente una perspectiva tridimensional tanto del de-
recho notarial ?’ como del derecho registral #.

b) Hector Rouas PeLLERANO supeditd el derecho notarial a la teoria general
del derecho, y desde alli, presenté también una teorfa tridimensional, con un
telén egoldégico, que él mismo denomina egologia normativa #.

watch?v=memG2MXdDig (Ultimo Acceso: 16/1V/2017).

14 Cfr. NUNEZ LAGOS, Rafael. Los esquemas conceptuales del instrumento ptiblico, Coleccién
biblioteca Notarial n° 3, Gaceta Notarial, Lima, 2013, 305 pags. Estudio Preliminar de
Sebastian Justo COSOLA.

15 Cfr. GIMENEZ-ARNAU, Enrique. Derecho Notarial Espariol, III Voliumenes, Universidad
de Navarra, Pamplona, 1964 (Vol. Iy II) y 1965 (Vol. III).

16 Cfr. GONZALEZ, Carlos Emérito. Teoria General del Instrumento Piiblico (Introduccién al
Derecho Notarial Argentino y Comparado), Ediar, Buenos Aires, 1953.

17 Cfr. LAMBER, Rubén Augusto. La escritura puiblica, FEN, La Plata, IV Vol. 2003-2006. Los
primeros dos volumenes (2003) se refieren al derecho notarial formal, mientras que los
dos siguientes (2006) estan proyectados para la aplicacion del derecho notarial sustantivo.

18 Cfr. MUSTAPICH, José Maria. Tratado tedrico y prictico de derecho notarial, III Tomos,
Ediar, Buenos Aires, 1955-1957.

19 Cfr. VILLALBA WELSH, Alberto. El derecho notarial a la luz de la teoria egoldgica, Ediciones
de la Universidad Notarial Argentina, Buenos Aires, 1967, pag. 24.

20 Cfr. PELOSI, Carlos A. El derecho notarial como derecho autéonomo, en Los anales del notariado
argentino, Vol. VII t° 2, Publicacién del Instituto Argentino de Cultura Notarial, Buenos
Aires, 1975, pag. 46.

21 Cfr. CIURO CALDANI, Miguel Angel. Valores de la actividad notarial, Gaceta del Notariado
n° 79, Colegio de Escribanos de Santa Fe-2° Circunscripcion (Rosario), Santa Fe, 1979,
pags. 11-19.

22 Cfr. CIURO CALDANI, Miguel Angel. Notas trialistas sobre filosofia del derecho registral,
Rev. Investigacién y Docencia, Vol. 8, 1988, pags. 73-76.

23 Cfr. ROJAS PELLERANO, Héctor F. Temas de la teoria general del derecho notarial, Revista
del Notariado n° 734, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, Buenos Aires, 1974,
pags. 385-438.
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c) El notario ALerTo ViLLaLea WELSH intentd presentar un esquema egologi-
co del derecho notarial imitando a CarLos Cossio?”,

d) CarLos NicolAs GATTARI arriesgd una concepcién tridimensionalista del
derecho notarial, inspirado en WERNER GoLbscHMIDT?®, y desde esta postura, fun-
damentd un sistema notarial de principios de gran valor doctrinal?.

e) Una postura alejada del realismo —o a toda corriente que pueda llegar a
desnaturalizar a la norma contradiciendo su propia esencia- puede advertirse
en algunos de los aportes por demés de interesantes del escribano Jose CARLOS
CarMINIO CASTAGNO? .

f) En la persona de RUFINO LARRAUD puede resumirse una posicion positi-
vista del derecho notarial, desde el mismo momento que cuenta como Unica
fuente formal obligatoria del derecho notarial a la ley como nucleo del derecho
positivo %,

g) Un intento de acercar el concepto de naturaleza del acto, revalorizando
los principios y la relacién de los mismos con el aspecto axiolégico (aunque
pareciera que también ubicado desde una teoria tridimensional) es realizado en
la actualidad por Jose MaRia ORELLE?®,

h) Una clara vision realista (iusnaturalista) inspirada en la obra de Juan BEegr-
cHMANS VALLET DE GoyTisoLo, puede advertirse en algunos de los tantos notables
aportes de Mario AnToNIO ZINNY®, a los que adscribo con total convencimiento
incluso desde diferentes perspectivas®'.

Inclusive y llamativamente, no se ha dejado pasar la oportunidad de iden-
tificar al contenido de la funcién notarial con los problemas que aquejaban al
notariado de esa época en la que criticamente, se lo encuentra en la blsqueda

24 Cfr. VILLALBA WELSH, Alberto. El derecho notarial a la luz de la teoria egoldgica, Ediciones
de la Universidad Notarial Argentina, La Plata, 1967.

25 Cfr. GATTARI, Carlos Nicolds. Prdctica Notarial-Estructura tridimensional del derecho
notarial, T° XIII, Depalma- Lexis Nexis, Buenos Aires, 2001, pag. 217 y ss.

26 Cfr. GATTARI, Carlos Nicolds. Derecho notarial (Teoria y prdctica), obra homenaje
coordinada por Carlos Maria Gattari y Marfa de los Angeles Gattari, Ediciones Juridicas,
Buenos Aires, 2012, pag. 42y ss.

27 Cfr. CARMINIO CASTAGNO, José Carlos. Teoria general del acto notarial y otros estudios, T°
I, Ediciones del Autor, Entre Rios, 2006, pag. 175.

28 Cfr. LARRAUD, Rufino. Derecho Notarial, Depalma, Buenos Aires, 1966, pag. 122.

29 Cfr. ORELLE, José Maria R. Actos e instrumentos notariales, La Ley, Buenos Aires, 2008, 391
pags.

30 Cfr. ZINNY, Mario Antonio. Conocimientos iitiles para la practica del derecho, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2007, 292 pags; La base de la teoria general del derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2010, 91 pags., y Comentarios a la base de la teoria general del derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2012, 46 pags.

31 Cfr. COSOLA, Sebastian Justo. Fundamentos del Derecho Notarial I- La concrecion del método,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013, 267 pags.
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de sus fines. En efecto, los planteos de Jost MaRiA MENGUAL Y MENGUAL® en
Espafa y los de Jost AbriAN NEGRI®® y Francisco CERAVOLO®* en nuestro pais son
una prueba contundente que viene a reconocer que los problemas notariales
incluso en su faz interna, pueden ayudar a encontrar un método de consolida-
cion del trabajo fedatario.

De esta manera y asi, puede seguirse el analisis hacia el infinito, pasando
revista de cada noble teoria que haya intentado justificar la existencia del dere-
cho notarial y con él, de la funcién que realiza y cumple el escribano dentro del
denominado oficio del jurista. Aunque dispares, siempre el eje de tratamiento
tuvo su esplendor teniendo en cuenta el instrumento o el documento notarial,
y desde alli se fundamento la jerarquia notarial del derecho.

2- EL DERECHO NOTARIAL Y EL DOCUMENTO DESDE LOS CONGRESOS
DE LA UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO

Teniendo especialmente en cuenta los mencionados aportes, a la fecha,
frente a la celebraciéon de veintisiete congresos internacionales organizados
por la Unién Internacional del Notariado, se avizoran ciertos tratamientos inte-
resantes acerca del derecho y del documento notarial. Debe tenerse siempre
presente que de las conclusiones de esos congresos se desprenden las méxi-
mas o principios que luego se aceptan por los notariados miembros para poder
asf consolidar la funcién notarial dentro de cdnones y parametros inquebranta-
bles e inamovibles. En un acierto por definir los 6ptimos resultados de los con-
gresos, el profesor mexicano BERNARDO PERez FERNANDEZ DEL CASTILLO se refiere
a la doctrina notarial internacional *°. Alli, la mencionada fuente del derecho se
define como un conjunto de determinaciones, recomendaciones y conclusio-
nes de las presentaciones de los notariados miembros de la Unién, que son
analizadas y aprobadas en las asambleas generales de los diferentes congre-
sos internacionales®. Se nutre asfi la doctrina y se integra de las conclusiones
de los congresos, de los foros de debate e intercambio de experiencias entre

32 Cfr. MENGUAL y MENGUAL, José Maria. Elementos de derecho notarial, T° II, Vol. II,
Libreria Bosch, Barcelona, 1933, pag. 626 y ss.

33 Cfr. NEGRYI, José A. El problema notarial, en Obras de José A. Negri, Vol. II, publicacion del
Colegio de Escribanos de Capital Federal, Buenos Aires, 1966, pag. 9y ss.

34 Cfr. CERAVOLO, Francisco. Revitalizacion de los valores esenciales del notariado, Revista
Notarial n°® 796, 1971, pag. 868 y ss.

35 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Doctrina Notarial Internacional, Porrta,
México, 2013, 275 pags.

36 Ibidem, pag. XIII.
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notariados de distintos paises, en fin, de las determinaciones que resultan de
los intercambios académicos y que son aprobados por la Asamblea General de
los notariados miembros®’.

Si asumimos que hasta hoy el contenido esencial del derecho notarial lo
conforma la teoria del instrumento o documento con todas sus diferentes alu-
didas proyecciones, entonces podemos afirmar que a la fecha, se han ocupado
once congresos especificamente de ese tema®®. En ellos se dio tratamiento a
ciertos aspectos relevantes del documento -como opus esencial del derecho
notarial-, tales como los siguientes:

a) El que refiere a su conservacién con fines probatorios e histéricos®,;

b) El que lo relaciona con la validez de circulacion y registraciéon interna-
cional*;

c) El que aclara su caracter y eficacia*';

d) El que destaca su desarrollo en el ambito de las relaciones internacio-
nales*?;

e) El que destaca al acto publico notarial y nuevamente, su eficacia proba-
toria®;

f) El que refiere a la calificacion de los documentos notariales*;

g) El que se refiere exclusivamente a la comprobacién material de los he-
chos*;

h) El que argumenta la formacion del documento notarial -lo llama escritu-
ra-, su validez, vigencia y eficacia“;

i) El que presenta un estudio comparativo del documento con otros siste-
mas ajenos al del tipo romano-germanico?®’;

J) El que se refiere al documento informatico?®;

k) El que insiste en la libre circulacion del documento vy su poder legitima-
dor del tréafico juridico?®;

37 Ibidem.

38 Idem, pag. 49.

39 ICINL celebrado en Buenos Aires (1948).
40 II CINL celebrado en Madrid (1950).

41 TI CINL celebrado en Paris (1954).

42 V CINL celebrado en Roma (1958).

43 VI CINL celebrado en Montreal (1961).

44 VII CINL celebrado en Bruselas (1963).

45 X CINL celebrado en Montevideo (1969).
46 XIV CINL celebrado en Guatemala (1977).
47 XVI CINL celebrado en Lima (1982).

48 XX CINL celebrado en Cartagena de Indias (1992).
49 XXIII CINL celebrado en Atenas (2001).
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[) El que consolida al documento notarial como instrumento de desarrollo
social®®, y

m) El que reafirma la seguridad juridica que imprime el documento notarial
a las inversiones y especialmente, la que transmite para consolidar la publici-
dad registral®'.

Con estos aportes contamos en la actualidad. Sin embargo, ninguno de
ellos se refiere ni a la relacion que el derecho notarial formal puede tener con
la Constitucion Nacional de cada pais miembro, ni tampoco a la funcién del
documento que garantiza los derechos fundamentales de la misma de cada
pais correspondiente. Lo mas cercano que hemos tenido en analisis acadé-
mico internacional, fue el tratamiento de lo que se denomind /a mision nota-
rial frente a los derechos fundamentales del hombre, precisamente en el 22
Congreso Internacional celebrado en Buenos Aires en el ano 1998. En aquella
oportunidad se ha reconocido que el notario latino tiene relacién directa con
la problematica referente a los derechos fundamentales de las personas que
habitan el mundo®2:

a) De la persona humana, donde cada notario se constituye un defensor
natural mediante la prevencion de los conflictos (asistencia imparcial e inde-
pendiente basada en la equidad, legalidad y justicia);

b) Aplicacion notarial cotidiana de principios referentes a los derechos hu-
manos incluidos en las declaraciones internacionales y constituciones nacio-
nales; y

c) Respeto de la dignidad humana desde el nacimiento hasta la muerte,
que incluye la libertad contractual, el matrimonio vy la familia, la libertad de reu-
nién y asociacion, el derecho a la propiedad y a la herencia, la participaciéon en
el desarrollo social y econdémico.

Pronto a cumplirse veinte anos de las aludidas aportaciones, no se en-
cuentran tratamientos similares que traigan la discusién del desarrollo del nue-
vo derecho privado constitucionalizado, propio del quehacer notarial tanto en
los momentos previos a la autorizacion del documento como en la elaboracion
notarial del derecho. ;Y qué nos ha ocurrido? Se ha constitucionalizado el dere-
cho, ya no existe el derecho decimondnico al que estabamos acostumbrados
a recurrir en busqueda de soluciones, sino que se ha impuesto una teoria de
argumentacion juridica tan amplia que obliga al jurista a ponderar las reglas en

50 XXV CINL celebrado en Madrid (2007).

51 XXVICINL celebrado en Marruecos (2010).

52  http://www.uinl.org/documents/attachment/XXII%20Congr%C3%A8s %20-%20Bue-
n0s%20Aires%?20-%20Conclusions%20(ES) %20TEMA %20I1.pdf (Ultima fecha de entra-
da: 19/04/2017).
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la busqueda de un resultado justo para el hombre vy justificable para la huma-
nidad. Esa constitucionalizacién del derecho, propia de la doctrina principista y
de la jurisprudencia atrevida de los Ultimos tiempos, dispuesta a romper las re-
glas armoniosas del bienestar del derecho rigido, es norma vigente en nuestro
pais, y proyecta su contenido obligatorio desde el mismisimo titulo preliminar
del Cédigo Civil y Comercial de La Nacion (en adelante, CCyC). A estas alturas,
debe reconocerse con el maestro NataLIo ETCHEGARAY que la entrada en vigen-
cia del nuevo cuerpo normativo no ha causado el impacto absolutamente nega-
tivo que todos proyectaban. Es cierto. Pero no lo es menos que el que ordena
afirmarse al nuevo derecho con el nuevo quehacer notarial: 0 comenzamos a
argumentar el mejor derecho antes y durante la elaboracién del documento,
aplicando las reglas, las normas, las leyes, los principios, los valores, y todas
las fuentes del derecho que tengamos al alcance de acuerdo a nuestro lugar
de ejercicio, la idiosincrasia que guia nuestro desarrollo en nuestra ambito de
competencia territorial y ldgicamente, nuestra condicion, o dejamos que se
siga justificando injusta y menospreciativamente nuestra actuacion unicamen-
te por elaborar el formulario -nuestras escrituras- que en la actualidad, muy la-
mentablemente y en ocasiones cada vez mas frecuentes, recibe los impactos
y las agresiones de otros medios de prueba que no gozan de verdad juridica,
pero si de verdad -supuestamente- real (filmaciones, grabaciones, fotografias,
en fin, todo lo que hace tiempo habia advertido Francisco CARNELUTTI Y que sin
embargo, no tuvo en ese momento la trascendencia que debié tener®).

3- LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO Y LA JUSTIFICA-
CION DEL OFICIO DEL JURISTA

El nuevo Cédigo se ha puesto en vigencia para todos los que ofician de
Jurista®. Y si bien todas las profesiones juridicas reconocen un mismo tronco
comun -el estudio del derecho-, creo poder defenderme con sélidos argumen-
tos, si afirmara que la aplicacién del derecho que realiza un juez, en poco puede
relacionarse con la argumentacion notarial, mucho menos, con la interpreta-

53 Cfr. CARNELUTTI, Francisco. Teoria General del Derecho, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1955, pag. 497 y ss. Es interesante en este punto la explicacion que realiza el
maestro italiano de la prueba histérica, y las diversas interpretaciones y peligros
que pueden ocurrir entre el analisis de la prueba testifical por un lado, y la prueba
documentada por el otro, como baluartes del concepto de prueba histérica.

54 Sobre la descripcion clasica del oficio del jurista: MORA RESTREPO, Gabriel. Ciencia
juridica y arte del derecho. Estudios sobre el oficio del jurista, Universidad de La Sabana,
Colombia, 2005, 360 pags.
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cion que de los hechos realizan quienes ejercen la abogacia, y desde ya, mas
lejos aun desde el analisis que pueda presentar quien ejerce académicamente
el derecho -con anélisis de métodos légico deductivos o decimondnicos; meta-
fisicos, criticos, trialistas o analiticos, entre otros-, Unicamente desde el arso la
cientiae, pero sin reflejo en la praxis, y ldbgicamente, sin techné .

Como ya en conjunto hemos reconocido en alguna anterior oportunidad,
tanto el juez, como el abogado, el escribano y el profesor de derecho confor-
man los cuatro pilares donde se asienta firme, la balanza de la justicia®. Esa fue
una afirmacién que entiendo, hemos rescatado de VaLLET cuando transmitia que
el instrumento adecuado para la justicia no es el silogismo, sino la balanza ¥’. Sin
embargo, las argumentaciones juridicas de esos cuatro juristas mencionados -y
debido a la propia naturaleza de las diferentes funciones que ejercen- pueden
ser absolutamente dispares frente al analisis de un mismo hecho, de cuyas
consecuencias pueden derivar una sentencia, una demanda, contrademanda o
contestacion defensiva, una escritura publica notarial o una teoria general. Asi,
no debe nunca perderse de vista que mientras que la sentencia judicial dirime
razonablemente el litigio (imperium) y la demanda y su contestacion inician o
rechazan el reclamo potencial de un derecho que se creé, ha sido vulnerado,
la escritura publica notarial se erige como un baluarte del derecho en la paz a
través de la aplicacién directa del principio de seguridad juridica preventiva, que
supone la justicia y la fe (certeza + verdad), todo determinante de la autorictas
decisoria notarial; a la par, una creacién doctrinaria 0 una determinada posicion
académica intenta alcanzar la consagracion cientifica para alcanzar las reformas
pertinentes en las instituciones politicas especializadas.

Puede notarse asi que desde un mismo tronco comun surgen cuatro di-
ferentes -y felizmente, diferentes- perspectivas de la argumentacion juridica lo
que vuelve en cierta forma, mas rico, mas polémico y mas apasionante el curso
gue sigue el estudio del derecho. De esta manera, el nuevo ordenamiento se
impone para todos los juristas, y cada cual tendra su oportunidad de evaluar el
impacto de la nueva legislacion.

55 Una idea interesante de lo que considero puede apreciarse como una parte general de
los diferentes esquemas que cada jurista presenta en el ejercicio del derecho puede leerse
bajo el titulo “Los juristas y sus preguntas”, en GOLDSCHMIDT, Werner. Justicia y Verdad,
Fedye, La Plata, 1978, pag. 227.

56 Cfr. COSOLA, Sebastian Justo; Del Carril, Enrique Horacio; Montesano, Luis y Finn,
Santiago. Etica de las profesiones juridicas -Abogados, jueces, notarios-, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2010, v. “A modo de introduccion” .

57 Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, Juan Berchmans. Controversias en torno al derecho natural-
En torno al derecho Natural, Organizacion Sala Editorial, Madrid, 1973, pag. 45.
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Y en lo que al notariado le corresponde, estoy convencido, ya no cabe ha-
blar de la tarea fedante meramente documentadora y con ello, las aportaciones
hasta ahora frecuentes de citas y de referencia a las que me he referido, si bien
mantienen vigencia como justificativos formales de actuacién, se vuelven dé-
biles y vulnerables en razén no ya de su justificacion, sino de su insuficiencia.

Es el momento de la creacion y elaboracion notarial del derecho, a través
de la argumentacion de lo justo, lo veridico, lo cierto y lo seguro, determinante
de la paz, valores que una vez consolidados, pueden proyectarse en el docu-
mento con espiritu de dptima salud y perpetuidad. En definitiva, el acto de dar
a cada uno lo suyo (acto de la razon practica), consistente en saber qué hay que
dar, a quién hay que darle, cuando hay que darlo, de qué manera, como hay
que darlo, y finalmente donde hay que darlo es parte del arte del derecho®, que
presupone la justicia de las partes que componen sus deseos en el ambito de
la voluntad, a la que aportamos la veracidad de lo ocurrido, la seguridad de lo
acontecido, vy la paz de lo convenido.

4- PARADIGMA CIENTIFICO (PASADO) Y PARADIGMA ARTISTICO (PRESEN-
TE'Y FUTURO)

Finalizado el 22 Congreso Internacional aludido, aun quedaba mucho por
hacer y por decir; sin embargo, las discusiones notariales desde esa fecha, tan-
to a nivel local como externo, se vienen centrando en las cuestiones técnicas
o politicas que posicionan lo cientifico por sobre lo artistico.

¢A qué me refiero con esto? A que preocupados por asegurar al derecho
que histéricamente formulamos, no pudimos advertir que a la par, el derecho
mundial occidental mutaba de perspectiva de una manera notable®, inclusive
en ciertos aspectos llamativamente, trasladando sus postulados hacia solu-
ciones del common law, tan lejanas, tan alejadas siempre a nuestra manera
de vivir y sentir el derecho. Desde lo que a nosotros importa, no pasa ya Uni-
camente por diferenciarnos del notary public anglosajén, o mejor dicho, ya no
alcanza con ello (una mera referencia técnica que no tiene ni sentido realizar
como comparacion, teniendo en cuenta la naturaleza diversa de cada profesio-
nal en cada Estado o pais sujeto a cada idiosincrasia totalmente disimil).

58 Cfr. HERVADA, Javier. Introduccion critica al derecho natural, Eunsa, Pamplona, 2007, pag.
17.

59 Para ampliar estos conceptos: MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio. Filosofia del derecho,
LexisNexis-Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005 (t° I'y II) y 2008 (t° III).

756 RN 982 - 2016



Doctrina

Por los tiempos actuales, es indudable la mutacion que el derecho presen-
ta, trasladandose cada vez mas frecuentemente desde el paradigma cientifico
hacia el paradigma artistico. Muy a pesar que por los tiempos actuales algunas
doctrinas minoritarias siguen discutiendo el tema con cierta vehemencia, lo
cierto es que la cientificidad del derecho, relacionada con su seguridad indu-
bitable de la norma, ha sido puesta en jaque en nuestro pais al menos, desde
cuatro puntos de vista®:

a) La reforma constitucional del ano 1994 vy la incorporacién de la teoria del
los DDHH al ambito local al nivel de principio y no de mera fuente del derecho;

b) La publicacién en sintonia de leyes trascendentes de Derechos Huma-
nos que positivizaron los temas propuestos genéricamente por los tratados
(Proteccion integral de las Ninas, Nifos y adolescentes; Salud Mental, Lavado
de activos, entre tantas otras);

c¢) Las sentencias tanto de la Corte Suprema de Justicia de La Nacion como
de los tribunales inferiores, al menos de los ultimos treinta anos, que descono-
cen la seguridad de la norma cuando la misma, en el caso concreto, colisiona
con los Derechos Humanos fundamentales;

d) La puesta en vigencia del CCyC, definido como un Coédigo de principios
destinado a definir los grandes principios y valores del derecho privado, a tra-
vés del dialogo de fuentes®'.

El derecho cientifico (ciencia del derecho) afirma paradigmas rigidos de
contemplacién de situaciones inamovibles y suficientes para los casos alli con-
templados. No requiere de andlisis de casos puntuales y especificos, sino que
requiere de aplicaciéon legal directa cuando los casos se encuadran en deter-
minada situacion juridica existente (o preexistente). La seguridad de la ley asi,
desconoce la situacion puntual de los hombres o de las mujeres implicadas en
el asunto para poder asi considerar todos los casos como comunes o similares.
Esa seguridad, propia del iluminismoy de la escuela de la exégesis, esta lejos
de ser considerada por el nuevo tratamiento del derecho y con él, con el nuevo
paradigma juridico que nos rige ahora normativamente.

El jurista actual debe comprender que el objeto del derecho es tan he-
terogéneo e indeterminado, que el mismo ya no es sélo una ciencia 0 una
técnica®. La verdadera razén de ser del derecho se encuentra justificada por el

60 Cfr. COSOLA, Sebastian Justo. La capacidad, la minoridad y el principio de razonabilidad
notarial..., ob. cit., pag. 491.

61 Cfr. LORENZETTI, Ricardo Luis. Presentacién del Proyecto, en Codigo Civil y Comercial de
La Nacién (Proyecto del Poder Ejecutivo de la Nacion redactado por la Comisién de Reformas
designada por decreto 191/2011), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2012, pag. 12.

62 Cfr. DEL CARRIL, Enrique. Interpretacion, neoconstitucionalismo y ética profesional, en Etica
de las profesiones juridicas (Abogados, jueces, notarios), Cosola, Sebastian Justo; Del Carril,
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arte, esto es, el derecho creado y fundado en las fuentes y en la justicia, que
el jurista crea o debe crear para alcanzar un 6ptimo, y mas que ello, el mejor
resultado que pueda alcanzar. Finaliza entonces la comprension y aprehension
de jurista a la nocion de sistema rigido que se corporaliza, se hace cddigo, para
autoabastecerse a si mismo a través del principio de analogia, porque el siste-
ma de derecho actual reconoce que toda esa aplicacion rigida, si bien quizés
mas organizada o segura, ha causado fisuras esenciales en materia de justicia.
Parafraseando a Renato RaBB-BaLbl CaBaNILLAS, podria decirse lo siguiente: ”
ningun sistema, por mas perfecto que se pretenda, esta ni definitivamente con-
cluido, ni al abrigo de la sinrazén humana %”.

Eljurista ya no interpreta la norma, la voluntad del legislador, la historia del
derecho, sino que argumenta el caso con todas las fuentes que a su lado tiene
para alcanzar un resultado justo: Constitucion y Tratados con jerarquia, Consti-
tuciones Provinciales, tratados sin jerarquia, leyes nacionales, leyes estaduales,
ordenanzas municipales, sentencias judiciales, sistemas formularios, fuentes
menores de procedimiento (en nuestro caso, las DTR o las érdenes de servicio),
opiniones académicas, etc. Este es el nuevo ambito del derecho. Este derecho
es el que ha incorporado el nuevo CCyC. En un andlisis méas generalista, diria-
mos en sintonia con RoboLro Vico que el cambio en esencia radica en una clara
mutacion desde la /ey hacia el derecho %, o méas precisamente en el traspaso
desde el Estado de Derecho Legal hacia el Estado de Derecho Constitucional®.
Ese Estado de Derecho Legal que postulaba algunas descripciones y caracte-
risticas propias, afirmando que®®:

a) El derecho estaba solamente contenido en la ley y en los cédigos;

b) Que los jueces -por analogia el notario- solamente debian aplicar la ley a
partir del silogismo deductivo, bajo amenaza de incurrir en el delito de prevari-
cato -el notario, también por analogia-, violentaria notoriamente los deberes de
legalidad, independencia, asesoramiento, informaciony consejo %,

c) Se debe imponer tanto el método gramatical y I6gico como los medios
interpretativos de excelencia para desentranar el sentido de la ley;

Enrique Horacio; Montesano, Luis; Finn, Santiago, Ad Hoc, Buenos Aires, 2010, pag. 55.

63 RABBI-BALDI CABANILLAS Renato (Coordinador). Las razones del derecho natural.
Estudio introductorio a la segunda edicién,2° edic,, Abaco, Buenos Aires, 2008, pag. 26.

64 Cfr. VIGO, Rodolfo Luis. De la ley al derecho, Porrtia, México, 2005, 258 pags.

65 Cfr. VIGO, Rodolfo Luis. Prélogo a la obra de Alfonso Santiago (h), En las fronteras entre el
derecho constitucional y la filosofia del derecho, Marcial Pons, Buenos Aires, 2010, pag. 9y ss.

66 Cfr. VIGO, Rodolfo Luis. Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo. Coincidencias y diferencias,
Educa, Buenos Aires, 2015, pag. 232y ss.

67 V. COSOLA, Sebastian Justo. Los deberes éticos notariales, Ad Hoc, Buenos Aires, 2008,
pag. 466y ss.
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d) Y que no hay lagunas en la ley -por eso explica Vico que el Code de
Napoledn no contempla mecanismos de integracion-,

Pasa a ser un Estado de Derecho Constitucional, cuyos postulados, valora-
ciones y proposiciones hacia el jurista son totalmente opuestos, tan diferentes
gue obligan a tener una especial consideracion y pausada reflexion al respecto.
Asi, a modo de ejemplo, citaré algunos puntos centrales del cambio de para-
digma al que me refiero®:

a) El derecho no es solo la ley, sino también las constituciones y los trata-
dos que reconocen derechos humanos;

b) La voluntad legislativa debe ser controlada y es posible que los jueces
las invaliden por razones juridicas formales y sustanciales;

c) Los jueces -por analogia, también el notario- deben procurar la justicia
y la equidad por medio del derecho, asumiendo los casos concretos y dando
valor a sus decisiones;

d) El'jurista debe recurrir a una inagotable categoria de fuentes del derecho
y ademas debe recurrir a otros saberes no estrictamente juridicos (como el
prudencial y él filoséfico);

e) Para comprender el funcionamiento del derecho, necesariamente debe
de recurrirse al estudio de la filosofia juridica en general,

f) La Constitucion es la norma fundamental de un Estado, y obliga a los jue-
ces -por analogia, también al notario- a velar por la sujecion de los ciudadanos
a su cumplimiento y para que la misma no sea vulnerada®.

5- CIENCIA Y ARTE DEL DERECHO NOTARIAL EN LA ACTUALIDAD (APLICA-
CION Y CONCRECION DE LOS PARADIGMAS)?

De acuerdo a lo antedicho, en la actualidad y en mi opinién, la prevalencia
de lo cientifico sobre lo artistico en sede notarial no puede de ninguna manera
sostenerse sino responde a una clara cuestion esencial de forma prescripta.
Cuando la forma juridica se impone como mision a tener en cuenta por el jurista
notario para el nacimiento, la consolidacion, la transmisién o la constitucion de
un derecho -de cualquier naturaleza-, no puede esta sobrevalorarse y mucho
menos evitarse. Inclusive, avanzando hacia lo mas profundo, diré sin ningun
temor que al notariado el Unico resabio cientifico que le queda disponible es

68 VIGO, Rodolfo Luis. Iusnaturalisno y neoconstitucionalismo..., ob. cit., pag. 275.

69 VIGO, Rodolfo Luis. Prélogo a la obra de Alfonso Santiago (h), ob. cit., pag. 13.

70 Cfr. COSOLA, Sebastian Justo. La capacidad, la minoridad y el principio de razonabilidad
notarial..., ob. cit., pag. 500.
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el uso de la forma tal cual esta prescripta en las leyes. La forma impuesta
tiene que ver con el valor seguridad, la misma que engendrada en el seno de
la escribania presupone, sin lugar a dudas, a los valores emergentes de la fe
(certeza + verdad), la justicia (voluntad tutelada) y la seguridad (previsibilidad +
conservacion), tres valores que consolidados, determinan y afirman la paz. Por
eso es relevante, y por ello se mantiene como un postulado casi contrario al
que proyecta todo el nuevo ordenamiento’".

Es decir que solamente la forma en el derecho obliga al hombre y a la
mujer de nuestros dias a creer que Unicamente en ese &mbito podran alcanzar
los derechos que le fueran concedidos o cumplir con los deberes que le fueran
impuestos. La forma presume el hecho, orienta la conformaciéon del mismo y
brinda seguridad. Ese es el modelo cientifico notarial actual y que debe sos-
tenerse y resguardarse: la interpretacion de los casos que llegan a la notaria
estan limitados a la creacion a la forma impuesta para ese caso especifico (no
hay lugar a discusién en materia de donaciones de inmuebles, por ejemplo,
a su otorgamiento por instrumento privado). Fuera de la forma impuesta, el
notario es quien debe crear el derecho con todas las fuentes que tiene a su
alcance. Inclusive puede contribuir con lo justo cumpliendo con las formas pero
introduciendo en ellas manifestaciones que hacen a lo justo de cada uno, de
cada caso en particular, cumpliendo con la méaxima de Ulpiano que ordena al
derecho ser Ars boni et aequi [(el derecho como) arte de lo bueno y de lo equi-
tativo]. Pero siempre resguardando la forma impuestay nunca en contra de la
misma, porque precisamente esa es la garantia de la seguridad juridica notarial.

Cumplir con el derecho formal era tarea relativamente sencilla con un co-
digo decimonénico, rigido en sus apreciaciones, defensor del orden publico por
sobre la voluntad individual o colectiva, limitado en teoria de la argumentacion
y alcanzado por la teorfa de interpretacion estricta que en todo caso, ordena
estudiar qué quiso decir la ley o el legislador en vez de analizar qué necesita el
hombre o la mujer para que el derecho cumpla con su cometido. En un cédigo
de esas centenarias caracteristicas, el fundamento de la obligatoriedad de la
ley es una necesidad que impone la seguridad juridica de manera uniforme
y general, aun ante quienes por ignorancia puedan desconocerla’. La ley en
sentido material entonces, como regla social obligatoria establecida por la au-

71 Si el jurista debe alcanzar lo justo en cada caso particular recurriendo al amplio espectro
del didlogo de fuentes, un fildsofo del derecho no dudaria en preguntarse ;la seguridad
del derecho que postula una determinada norma formal no atenta contra la justicia? La
aplicacién de la norma, aunque proyectada, puede incluso generar una injusticia.

72 Cfr. LLAMBIAS Jorge Joaquin (y colaboradores), Codigo Civil Anotado, t° I, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1978, pag. 11.
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toridad publica’®, se aplica sin dudas y a través de criterios como el gramatical
o el logico, y Unicamente cuando la misma, adecuadamente interpretada en
sus palabras y en su espiritu no ofrece solucién para el caso concreto, cabe la
libre interpretacion cientifica que dirige a la elucidacion analégica, los principios
del derecho’, entre otras fuentes reconocidas en el Cédigo de Vélez Sarsfield.
Si recorddramos aqui al profesor JuLio Cueto Rua, dirfamos que por aquellos
entonces las fuentes del derecho era consideradas como los criterios de objeti-
vidad que disponen jueces, abogados vy juristas para alcanzar las respuestas de
la vida’®; son instancias a las que acuden los juristas para imputar consecuen-
cias juridicas a un determinado hecho acaecido’®, habiéndose dado a la ley la
categoria de ser las més importante fuente del derecho”.

El nuevo CCyC en cambio, nos ha impuesto un prototipo diferente al que
estamos acostumbrados a evaluar en el ejercicio de la funcion notarial, y la
presion que sufrimos y que se nos impuso es ineludible: su répida e indiscuti-
ble puesta en vigencia. Esta nueva vigencia de un nuevo derecho de principios
ahora positivizado en un nuevo cuerpo legal -porque ya existia reconocido en
las demas fuentes del derecho que asumiamos como no obligatorias- nos ha
enfrentado a nosotros, seres formales por esencia, excelencia y naturaleza,
frente a temas que jamés creimos que ibamos a tener que discutir y nueva-
mente valorar. De esta manera:

a) Se termina la regla rigida de capacidad y ahora lo que impera es la regla
de la capacidad progresiva: es mas, el CCyC ordena que todos somos capaces,
que se presume inclusive encontrandose la persona en un nosocomio, y que la
misma, contra todo, debe siempre presumirse;

b) Finaliza el régimen estricto de los menores de edad, a quien la ley actual
opta por denominar nifas, nifos o adolescentes evitando la referencia simple-
mente a los menores -para despegarlos del sistema de control y acercarlos al
sistema de proteccion integral-, lo que implica ni nada mas, ni nada menos que
el notario debe oirlo y debe atender, dentro de los limites y de su competencia,
a su interés superior igual que otro jurista, haciendo prevalecer por sobre todas
las cosas, la edad y el grado de madurez suficiente,

c) Se altera notablemente el régimen patrimonial matrimonial, permitién-
dose que el orden publico quede de lado en casos impensados frente a la
autonomia de la voluntad,

73 Cfr. LAVALLE COBO, Jorge E. Comentarios al titulo preliminar (Art. 1), en Augusto
César Belluscio (Director) y Eduardo A. Zannoni, Cédigo Civil y Leyes complementarias, t°
1, 5° Reimp., Astrea, Buenos Aires, 2005, pag. 6.

74 LAVALLE COBO, Jorge E. Comentarios al titulo preliminar (Art. 16), ob. cit., pag. 86 y ss.

75 Cfr. CUETO RUA, Julio. Fuentes del derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1971, pag. 18.

76 Idem, pag. 20.

77 Idem, pag. 35.
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d) Todo el derecho de familia nos posiciona frente a temas trascendentes:
en materia de familia ensamblada, por ejemplo, la nueva posicion del hijo del
progenitor o del nuevo rol del progenitor afin nos hacen entender que los actos
instrumentados en sede notarial que antes eran prohibidos por entenderse
como simulados o indirectos ya dejan de tener efecto. ¢ Desaparecié la simu-
lacién en el nuevo cuerpo legal? No, pero su naturaleza es diferente en ciertos
casos contemplados en el derecho de familia;

e) Se da valor legal a la convivencia, que en sede notarial al menos, frente
al ejercicio de disposicion y administracién de bienes tiene un impacto feno-
menal;

f) Se modifica notablemente la cuestion en el derecho sucesorio, con as-
pectos absolutamente relevantes del quehacer juridico notarial que exceden
notablemente la cuestion matematica del célculo legitimario, por ejemplo, en
materia de asesoramiento y consejo frente a temas tales como la renuncia a la
herencia, las causales de desheredacién, el nuevo orden sucesorio, etc.;

g) La cuestiéon del derecho transitorio se vuelve de vital apreciacion frente
a los temas de derechos reales por demas de trascendentes que llegan a la
escribania como por ejemplo, los relacionados con las relaciones de podery la
usucapion;

h) En materia de contratos, la argumentacion notarial del derecho resulta
ser clave para evitar conflictos en materia de boleto de compraventa -con algu-
nas lagunas juridicas en ciertos articulos determinados-, y ni que mencionarlo,
en el contrato de donacion;

i) Las implicancias del derecho internacional privado en el cédigo -que an-
tes deduciamos de algunas normas puntuales, especialmente de las notas de
VELEZ y de los aportes académicos- son esenciales y deben ser argumentadas
notarialmente antes de la celebracion del acto o negocio juridico instrumenta-
do;

J) La cuestidon de la responsabilidad profesional se intensifica, y en ciertos
puntos relevantes de la actuacion notarial hasta sera dificil de desligarla de
cuestiones vinculadas al derecho penal, como el tema del lavado de dinero o
blanqueo de capitales y sin siquiera mencionar el deber de secreto profesional
(¢sigue existiendo verdaderamente la nocién de secreto profesional tal cual
nosotros la comprendimos y la aplicamos?; 0 existe desde diferentes dngulos
y perspectivas? Si sigue existiendo como nosotros lo comprendimos en alguna
oportunidad, esa existencia ¢esta atenuada, morigerada o agravada?);

k) En materia de obligaciones asegurables, la cuestion de las obligaciones
de dar y sus nuevas perspectivas -entre las que contamos a la entrega de dine-
ro- genera criterios argumentativos complejos.

I) En derecho comercial los planteos exceden las conexiones con los con-
tratos -que en sede notarial ya habiamos asumido la unificacion al menos des-
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de el desarrollo del derecho del consumidor- para centrarnos en la cuestion
del derecho societario y todo lo que de él derive, teniendo en cuenta la nueva
comprension multicultural del derecho que requiere la asimilacién de otro pris-
ma al momento de conformar una sociedad: el derecho comercial, el derecho
notarial y el derecho penal.

Solo por citar alguno de los ejemplos que nos obligan a comprender que
el nuevo derecho nos impone tener otra actitud frente al ejercicio profesional.
Por primera vez en la historia de nuestra institucion, el derecho formulario pasa
a ocupar -y creo que muy felizmente- un segundo plano. Reducir la ardua tarea
notarial de nuestros dias a una cuestion meramente instrumental no hubiera
resistido la reforma, y sin lugar a dudas la instituciéon notarial por primera vez
hubiera estado fuera tanto del anteproyecto, como del proyecto del Poder Eje-
cutivo Nacional y como de la aprobacion definitiva de la nueva codificacion
nacional. El notariado aporta algo mas que el documento elaborado y la técnica
de redaccion al mundo actual. Por ello su importancia se encuentra reflejada en
los articulos especificos, y por ello la nueva funcién en el nuevo derecho debe
asumirse con esmero, vocacion y responsabilidad.

6- JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL DEL NUEVO EJERCICIO NOTARIAL
DEL DERECHO

Todo lo antedicho comprueba que el derecho notarial no solamente es técni-
ca (techné)y ciencia (scientiae), también es arte (ars), parafraseando a RoLANDINO
PASSAGERI, a IRNERIO, a SALATIEL, a RaNIERI DE PERUGIA, y @ muchos otros maestros de la
glosa notarial’®. Segun he intentado comprobar en las lineas anteriores, con cierta
frecuencia mas que ocasionalmente se suele relacionar el ejercicio de la funcion
notarial con el resultado técnico que de ella se desprende, esto es, el documento
ya confeccionado con todos sus efectos. Pero antes de llegar a esa conclusion
documental el notario pone en préactica la informacion, el asesoramiento, el con-
sejo, la legalidad integrada con los valores y con los principios, la imparcialidad y la
independencia, en fin, los deberes éticos aplicados quizas mas relevantes para al-
canzar la autorizacion de un documento vaélido, cierto y eficaz. Por eso el notariado,
aunque juzgado por la técnica y preocupado por el avance de la ciencia, debe siem-
pre presuponer que a las mismas reconocen como precedente al arte. Sin esos
deberes mencionados anteriormente, no hay documento, y sin él, la aplicacion
técnico-cientifica de la creacién se vuelve tan irrelevante como intrascendente.

78 Cfr. COSOLA, Sebastian Justo. Los fundamentos éticos del derecho notarial, Gaceta Notarial,
Lima, Pert, 2010, pag. 9y ss.
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Las naciones iberoamericanas vienen impulsando el ejercicio de un dere-
cho internacional de contenido esencial, que tenga en cuenta especialmente y
como finalidad de su misién al hombre y la mujer problematizados de nuestros
dias, destacando los valores y paradigmas mas importantes de la humanidad,
que en nuestro pais de manera indudable se encuentran ya hace tiempo consa-
grados en la Constitucion Nacional. Asi, ya no puede dejar de reconocerse que
no solo el derecho privado, sino todas las disciplinas autbnomas del derecho
intentan cubrir bajo su contenido tedrico y practico un cierto prisma de inter-
pretacion constitucional 7°. Es decir, en cada instituciéon explicada y aplicada
a la practica habitual del oficio del jurista, la conexién con ciertos principios
constitucionales propios de ese ejercicio -antes por via interpretativa de natura-
leza legal, o generada por el uso y la costumbre, la equidad vy la jurisprudencia-
deviene indispensable y obligatoria a través de la teoria de la argumentacion
Juridica, entendida en sentido amplio como razonamiento que se emplea para
probar o demostrar un propdésito, y en sentido estricto, a lo que nosotros im-
porta, como razonamiento para convencer a alguien de aquello que se afirma
en relacion a un derecho perteneciente a una determinada persona®. Asi, bien
se ha ensenado sobre esto y oportunamente que el /lector de la Constitucion
debe advertir que junto a la Constitucion escrita convive una no escrita que
se describe en el funcionamiento de las instituciones, en el ethos cultural de
esa sociedad, de sus usos, etc.?’. El estudio y el ejercicio del derecho notarial
se ha encontrado -y ahora, mas que en ninguna otra ocasién se encuentra-
en relacién directa con ciertos principios constitucionales que tienen que ser
necesariamente resguardados, porque los mismos operan indubitablemente
como baluartes rectores de este derecho notarial formaly sustantivo que tanto
defendemos. De esta manera:

a) Cuando un escribano realiza una escritura que consolida una transmi-
sion del dominio, no esta haciendo otra cosa que investir de sequridad juridica
preventiva al derecho constitucional de propiedad y ni que mencionar, si el
mismo ademas tiene como finalidad el destino de vivienda con todo lo que ello
implica en la nueva realidad juridica;

b) Si esa escritura ademas, es a titulo gratuito dentro del ambito familiar,
con el asesoramiento se cumple el destino previsto por el transmitente en
reconocimiento de su /ibertad;

79 Cfr. VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion Constitucional, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004,
238 pags.

80 Cfr. GRAJALES, Amos Arturo y Negri, Nicolas. Argumentacion Juridica, Astrea, Buenos
Aires, 2014, pags. 333-334.

81 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion Constitucional, ob. cit., pag. 118.
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c) Cuando se concurre con algun requirente a constatar un hecho que
requiere de autenticidad y que necesariamente invade la autonomia de otra
persona ajena al requerimiento inicial, y mas allad de las nuevas novedades en
materia de actas en el CCyC sacaso no cumple el escribano con el derecho
constitucional de defensa ddndose a conocer, imponiendo el cometido, y dan-
do lugar al requerido a que se exprese libremente en el documento?

d) Lo mismo que cuando el mismo otorga el juicio de capacidad con las
nuevas conceptualizaciones que reconocen que antes que nada, el atributo de
la personalidad se impone y se presume frente a todo el mundo. Se termina
entonces la imposicion de la regla rigida de capacidad para tener que argumen-
tar, en cada escritura, la regla del discernimiento o de la capacidad progresiva
ya establecida entre nosotros a partir de la incorporacion constitucional de los
tratados con jerarquia de derechos humanos.

e) En materia de derecho de autoproteccion, se revitaliza el derecho a la
vida y todos los alcances que ello tiene en relacién con el propio cuerpo;

f) La autorizacién de viaje al exterior es una tutela y proteccién de la voluntad
en el derecho constitucional de familia, y la autorizacion para conducir, no es otra
cosa que documentar el derecho de libre transito en el territorio nacional.

Ejemplos claros, concretos de ejercicio diario que, expuestos de esta ma-
nera nos hacen reflexionar acerca de la cercania de nuestra funcién con el
cumplimiento de los principios constitucionales.

Este tema de la argumentacién notarial del derecho no es para nada actual.
Su problematica ya ha sido expuesta hace mas de medio siglo por el maestro
Jost CasTAn ToBENAS®?, elevada a lo maximo de su desarrollo por Juan VALLETES,
y ahora nos exige un nuevo planteamiento que bien puede denominarse ar-
gumentacion notarial del derecho constitucional. En la adecuada ponderacion
de reglas, normas y principios se encuentran las respuestas a muchos de los
problemas del ejercicio cotidiano habitual®, esos que nos hacen desesperar
inclusive hasta lo inevitable de no advertir lo esencial: el valor de las normas en
juego y la enorme responsabilidad que puede generarse por no tener en cuenta
la escala jerarquica de las leyes y consecuentemente, los criterios de validez y
vigencia que lleva ello consigo aparejado®.

82 Cfr. CASTAN TOBENAS, José. Funcion notarial y elaboracion notarial del derecho, ob. cit,
pags. 85-92.

83 Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, Juan Berchmans. Manuales de metodologia juridica, IV
Tomos, Consejo General del Notariado, Madrid, 2004.

84 Cfr. ARMELLA, Cristina Noemi y Cosola, Sebastian Justo. Abordaje teérico y prictico de la
mayoria de edad - Ley 26.579, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2011, 185 pags.

85 Por ejemplo, la adecuada ponderacion que debe realizar el escribano con referencia
a las exigencias de la ley 25.246/5-2383 que como contracara en muchos aspectos
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El compromiso de constitucionalizar el derecho privado resultaba ser
trascendente para garantizar la libertad y asi, llegar a alcanzar lo que a cada
uno corresponda a través de la aplicacion de la virtud de la justicia. Todas las
profesiones juridicas deben amoldarse al nuevo derecho, vy sin lugar a dudas
también la institucion notarial: la misma debe asegurar la funcién protegiendo
y argumentando la Constitucién, los tratados con jerarquia de derechos huma-
nos, y todo otro baluarte del derecho que merezca ser aplicado para alcanzar lo
justo concreto de cada uno. Se le impone al derecho notarial actual entonces
incorporar en sus filas el estudio del movimiento neo constitucionalista, con
sus aciertos, peligros, riesgos y prevenciones®. En cierta manera, la doble de-
claracion de principios de la Union Internacional del Notariado (México, 2004 y
Roma, 2005) y el nuevo Codigo de Etica de la Union (Pert, 2013) es una prueba
mas del compromiso notarial con la teoria de la argumentacion. Resta enton-
ces adecuar los mencionados preceptos al derecho interno de cada pais, desde
la Constitucion Nacional y hasta las normas inferiores pero de trascendencia
para nuestra funcion diaria y habitual, como las disposiciones técnicas de los
registros de la propiedad o afines a nuestro quehacer. La realidad ha llegado
y en forma de cédigo de principios. Definitivamente, como ensenaba GERMAN
BiparT Campos, algun dia habra que admitir que la Constitucion Nacional alberga
intersecciones jusnaturalistas ¥. Cuanta razén le asistia al inolvidable maestro.

7- SIGNIFICADO DE LA EXPOSICION DE FUNDAMENTOS DE LA INSTITU-
CION NOTARIAL EN EL CCYC

Al advertir la importancia que en el derecho actual revisten las cuestiones
inherentes a los principios, a la proteccion de los derechos fundamentales de
hombres, mujeres y seres vivos no humanos en general, todo comprendido

controvertidos, tiene el derecho de proteccion de datos reconocido como habeas data. Ese
es un tema relevante que merece ser discutido y analizado a la luz no ya de las exigencias
legales, sino desde una mirada constitucional. Este caso no tiene una solucién absoluta, y
habra vencedores y vencidos hasta que no se asuma la premisa de Ronald DWORKIN, al
menos para este tema: “El derecho constitucional no podrd hacer auténticos avances mientras no
aisle el programa de los derechos en contra del Estado y no haga de él parte de su programa”. Cfr.
Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Ariel Derecho, Barcelona, 2002, pag. 233.

86 Cfr.VIGO, Rodolfo Luis. Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo: Riesgos y prevenciones,
en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. La ciencia del derecho
procesal constitucional, Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio, T° VI, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2.008, pags. 403-451.

87 Cfr.BIDART CAMPOS, German J. Nociones constitucionales (las intersecciones iusnaturalistas
de la Constitucion), Ediar y UNAM, Buenos Aires, 2007.
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en una visiéon cientifica multicultural, es que estimo, en sintonia con todo lo
antes expuesto, que debe conformarse definitivamente una vision tripartita
del derecho notarial que logre integrar en las categorias aludidas de ciencia y
técnica con el arte, que es en definitiva, lo que traduce el trabajo mas relevante
que cumple el escribano o notario de la actualidad en su quehacer habitual y
cotidiano. Corresponde fusionar entonces a la ciencia (funcién notarial) y a la
técnica (la confecciéon del documento y especialmente, de la escritura publi-
ca) con el arte (los deberes éticos notariales aplicados). Esta es la verdadera
posicion del derecho notarial actual. Y la verdad es que debe quedar en claro
gue la mas trascendente funcién notarial en la actualidad precede y antecede
a la redaccion de la escritura publica, ya que para llegar a ella se deben ejercer
los deberes éticos notariales aplicados: /informacion, asesoramiento, concejo,
imparcialidad, independenciay deber integrado de /egalidad, comprensivo de
normas, valores, reglas y principios que emergen de la Carta Magna y de los
tratados de Derechos Humanos Fundamentales se captan por evidencia.

Si se considera la aplicacion de estos deberes para la creacién del docu-
mento, se obtendra como resultado el maximo valor previsto para las herra-
mientas juridicas tendientes a consolidar el principio de seguridad juridica pre-
ventiva, en su doble presentacion de estatica y dinamica. La escritura publica
se erige, de esta manera, como la maxima creacién notarial del derecho, pues
como lo advertia el gran maestro VALLET DE GovTisoLo el notario, es un verdadero
jurista:y como tal, resulta esencial en él la educacion del sentido de lo justo®.
En alguna fantastica oportunidad no he dudado en considerar que la funcién
notarial como wuna funcién social, realizada por un profesional del derecho, que
en virtud de sus cualidades morales y cientificas, accede a la funcion jurando
ejercerla con decoro, revalorizando los conceptos de fe publica y de seguridad
Juridica que encuentran esencial reposo en la escritura publica, y no perdiendo
de vista nunca el sentido de la responsabilidad moral que tiene para con la co-
munidad a la que se debe®. Y desde alli he visto la funcion préactica del notario
relacionada con atender los acontecimientos, equilibrar los deseos y narrar los
hechos, conforme a derecho®. Ese conforme a derecho -y no simplemente a
ley-, incluye hoy la argumentacion constitucional del derecho notarial. Nuestro
opus cotidiano tiene entonces que tener como primer cometido, el de seguir
los lineamientos generales de la Constitucién Nacional con todo lo que ello

88 Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, Juan Berchmans. La funcion notarial de tipo latino, en
Deontologia Notarial, de Juan Francisco Delgado de Miguel (Comp.), JDCNE-CGNE,
Madrid, 1992, pag. 449 y ss.

89 COSOLA, Sebastian Justo. Los deberes éticos..., ob. cit., pag. 302.

90 Ibidem.
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conlleva, para luego poder desde la practica cumplir con las leyes positivas y
vigentes que se adecuan al texto supremo, y que en el documento elaborado
vienen a garantizar la voluntad, la verdad y la seguridad.

En definitiva, todo esto se encuentra descripto de manera clara y contun-
dente en los fundamentos que la comisién redactora elevara oportunamente al
Poder Ejecutivo del entonces anteproyecto de reforma, al referirse al conjunto
de solemnidades de los documentos matrices:

“Todo ello demuestra que la esencia de la funcién notarial no es la de
conferir fe publica como habitualmente se afirma, sino que su esencia es la de
brindar proteccion a los ciudadanos en los actos y negocios de maxima tras-
cendencia, legislativamente seleccionados, a través de un conjunto de opera-
ciones juridicas que son las que fundamentan su eficacia erga omnes®".

8- ;DONDE SE ENCUENTRAN LAS NORMAS GUIA QUE NOS PERMITEN
ARGUMENTAR NOTARIALMENTE EL DERECHO?

Me he esforzado hasta aqui por demostrar que en materia de principios,
el CCyC presenta un nuevo paradigma del derecho digno de elogio. El hecho
de la reforma debe ser una celebracion desde el punto de vista de la nueva ar-
gumentacion juridica que exige un derecho de valores y de principios en lugar
de un derecho de exégesis. El derecho decimonénico ya resultaba insuficiente
para cumplir con el cometido sustancial de la disciplina de dar respuesta a los
reclamos de justicia, y por ello el tiempo actual reclama al jurista una adecua-
cion de las soluciones a los cdnones fundamentales del hombre, que ordena
suplir el silencio de la ley con la integracion de la misma a través de principios
Juridicos®.

Bien cierto es que en lo que al notariado respecta, en materia especifica
de documentos e instrumentos, inclusive desde la parte general del articulado
las palabras utilizadas en los capitulos referidos a los instrumentos publicos y
a las escrituras publicas en especial, no se presenta un panorama descriptivo
de la realidad notarial en la argumentacion juridica actual, ya que no se diferen-
cia en demasia a lo expresado en el cédigo velezano, mas que en cuestiones
técnicas positivas como la diferenciacién de las escrituras con las actas®, o en

91 LORENZETTI, Ricardo Luis; Highton de Nolasco, Elena y Kemelmajer de Carlucci, Aida.
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion..., ob. cit., pag. 543.

92 Cfr. VIGO, Rodolfo Luis. Integracion de la ley, Astrea, Buenos Aires, 1978, pag. 101 y ss.

93 Cfr. ABELLA, Adriana Nélida y Regis, Ariel. De los instrumentos piiblicos, en Eduardo
G. Clusellas (Coordinador), Cédigo Civil y Comercial. Comentado, anotado y concordado, t°
I, Astrea, Buenos Aires, 2015, pags 709-756; Armella, Cristina Noemi. De las escrituras

768 RN 982 - 2016



Doctrina

cuestiones propias de la evolucion del derecho en general, como la inclusion
por ejemplo, en materia de incompatibilidades personales, del conviviente®.
De aqui que la nueva argumentacion notarial del derecho sea la de conferir al
documento notarial de un contenido adecuado al desarrollo del derecho en la
actualidad, en franca armonia con el nuevo cédigo, que dirige a constitucio-
nalizarlo y adecuarlo a partir de los principios y de todas las fuentes juridicas
necesarias del derecho multicultural.

94

piiblicas, en Eduardo G. Clusellas (Coordinador), Cddigo Civil y Comercial. Comentado,
anotado y concordado, t°1, ob. cit., pags. 756-848; Cosola, Sebastian Justo. De los instrumentos
publicos - De las escrituras publicas (Arts. 284-319), en Julio César Rivera-Graciela Medina
(Directores) - Mariano Esper (Coordinador), Cédigo Civil y Comercial de La Nacién
Comentado, t° 1, La Ley, Buenos Aires, 2014, pags. 653-729; D’ Alessio, Carlos Marcelo. De
los instrumentos puiiblicos - De las escrituras piiblicas, en Ricardo Luis Lorenzetti (Director),
Cédigo Civil y Comercial de La Nacion Comentado, t° II, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015,
pags. 106-240.

La cuestion de la inclusion del conviviente en el nuevo articulo 291 merece todo un nuevo
desarrollojuridicoy ético delaimparcialidad. Llamativamente algunas voces intentan afirmar
en los tiempos actuales, que la cuestion ética escapa al analisis del articulo en referencia, por
cuanto la norma lo que pretende en ultima instancia es no escapar a la seguridad juridica
que brinda la enumeracion legal, que definitivamente es lo que acota el &mbito de aplicacién
de la funcién en relacion a la competencia personal. Con total humildad pienso que nada
maés alejadas las referencias a la cuestion de positivizacion de la imparcialidad al espiritu del
nuevo cuerpo legal. Si hablamos de un cédigo de principios, ya la imparcialidad deja de ser
una cuestion legal para ser una cuestion legal y también ética, entonces ya no se posiciona
la seguridad juridica en la norma sino en la persona del funcionario que decide o no decide
autorizar la instrumentacion que ante el acontece en razon de la violencia de la imparcialidad.
Claramente la cuestion ética se torna mas confusa en su aplicacién y concrecién, y asi, si bien la
ética en la funcion notarial siempre result6 ser de natural y esencial comprension, lo cierto es
que su margen de concrecion, en infinidad de oportunidades, queda librado exclusivamente
al ambito de la voluntad del escribano que se encuentre a punto de realizar el acto y autorizar
el instrumento. Asi, podemos tener a la vista todas las reglas, las normas, los reglamentos y
los codigos de ética notarial positivizados y vigentes, inclusive con el reflejo de duras penas
previstas para el caso del incumplimiento; pero lo cierto es que no todas las posibles faltas u
objeciones a la ética pueden estar alli determinadas, precisamente porque en materia de ética
lo que se destaca como trascendente es el acto anti-ético que deja sin defensa al perjudicado,
generando una injusticia en su aplicacion, independientemente de que el mismo se encuentre
0 no se encuentre descripto. En materia de ética notarial de doble tutela entonces -como en
el caso, el principio de imparcialidad- debe insistirse no sobre el contenido sustancial de la
norma, sino sobre los deberes éticos notariales que aplicados en el grado que corresponden,
no solo aseguran al acto invistiéndolo de certeza, sino que ademas esa certeza ampara lo justo.
En definitiva, la vision positiva de la nueva norma (determinacion del alcance de la ineficacia
del acto teniendo en cuenta tnicamente la enumeracion normativa) esta de acuerdo con el
anterior derecho, con una interpretacion literal y decimonénica, acorde con los lineamientos
del anterior titulo preliminar del Cédigo Civil. La visién principista de la nueva norma en
cambia dirige al jurista a analizar no la enumeracién legal, sino todos aquellos casos que aun
no comprendidos en la norma, violenten claramente a la cuestion de la imparcialidad y a la
independencia notarial en la relacion que pueda llegar a surgir a partir de la instrumentacion.
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Pero no es en esa seccién donde debemos encontrar la cuestion que aqui
se plantea. Un codigo de principios exige una comprensiéon armoniosa de todo
el cuerpo normativo, es mas: exige la convivencia de reglas + normas + princi-
pios a los que atribuye el caracter ya no de ley, sino de derecho.

Quizas sea tiempo de recurrir a ciertos articulos absolutamente olvidados
por los juristas -ni que hablar, el propio notariado-, que permitan justificar la
argumentacion desde los principios y los valores entendidos armdénicamente
para todo el nuevo cuerpo legal. Todo lo aqui propuesto entonces, se encuen-
tra clara y visiblemente de manera notablemente expuesta en el titulo prelimi-
nar del nuevo CCyC (en adelante TP).

9- EL TITULO PRELIMINAR (TP) DEL CCYC Y SU NUEVO TRATAMIENTO

Ensefna Ricarpo Lorenzetti que el TP es concebido como una puerta de
entrada al Cédigo Civil y al resto del sistema juridico®. Todos sus articulos
presentan un gran significado valorativo, por ello un TP presenta una notable
utilidad en el campo de la interpretacién juridica -o criterio de argumentacion
juridica razonable-. Desde alli el notorio y necesario efecto expansivo que pre-
senta, tanto para todos los casos que se contemplan en el cuerpo normativo
como asi también para los otros dmbitos normativos®.

Este nuevo tratamiento del TP realizado a sabiendas por la comision re-
dactora y aprobado oportunamente, permite inferir que la lectura del CCyC no
puede Unicamente referirse a la interpretacion de la ley, sino que hay que inter-
pretar la norma comprensiva de la ley, de los valores y de los principios que los
casos que el cédigo trata y expone. El nuevo cuerpo legal “distingue el derecho
de la ley”, y es este un cambio esencial respecto de toda la tradicién juridica
anterior?”. Precisamente sobre este tema fue ELENA HiGHTON una de las prime-
ras en reconocer que la decisién de incluir un TP en el nuevo cédigo obedecio
a la necesidad de que desde el mismo se aporten ciertas reglas de significancia
general para todo el cuerpo legal, con fundamentos tanto en las tradiciones
histéricas como en la utilizacion de los conceptos normativos que luego se van
especificando a lo largo de toda la obra®. En efecto, de los propios fundamen-

95 Cfr. LORENZETTI, Ricardo Luis. Titulo preliminar, en Ricardo Luis Lorenzetti (Director),
Cédigo Civil y Comercial de La Nacion Comentado, t° I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014,
pag. 25.

96 Ibidem.

97 Ibidem.

98 Cfr. HIGHTON, Elena Inés. Titulo preliminar del Cédigo Civil y Comercial, Revista de
Derecho Privado y Comunitario n°® 2015 - Extraordinario, Claves del Cédigo Civil y
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tos del entonces anteproyecto se desprenden las siguientes lineas en referen-
cia al TP, cuya consideracién en el cuerpo normativo generd originariamente
ciertas dudas acordes con el sistema de derecho actual: “(...) Su aceptacion se
ha basado en una tradicion histérica y en el presupuesto de que el Codigo Civil
es el centro del ordenamiento juridico referido al derecho privado y, por lo tanto,
alli deben consignarse las reglas generales de todo el sistema %°”. Claramente
entonces se aleja el nuevo CCyC de considerar que la inclusion del TP puede
contrastar con la tendencia a descodificar el derecho, para tomarlo como una
necesidad de los operadores juridicos de recurrir al mismo con la finalidad de
decidir cuestiones complejas en la eleccion o decision tomada desde el didlogo
de fuentes'®. De ahi entonces que desde los fundamentos esgrimidos por la
comision redactora se asuma que “ hay que distinguir entre derecho como sis-
temay la ley, que es una fuente, principal, pero no la unica’'”. Y también que
desde alli, de manera precisa se determine qué: “(...) es muy dtil mencionar las
fuentes del derecho, y de fijar algunas reglas minimas de interpretacion, porque
se promueve la seguridad juridica y la apertura del sistema a soluciones mas
justas que derivan de la armonizacion de reglas, principios y valores’®?”.

El cambio de modelo del nuevo derecho privado es innegable y absoluta-
mente trascendente, de manera que este tema no puede no tener la impor-
tancia que merece. El jurista que pretenda comprender este nuevo sistema de
interpretacion normativa, debe necesariamente recurrir y conocer las reglas del
TP para determinar en cada caso lo justo de cada cual, en un amplio dialogo
de fuentes. De aqui entonces que hablemos de la constitucionalizacion del
derecho privado, precisamente porque ese amplio didlogo de fuentes se inicia
desde la Constitucién Nacional, y de alli que existan autores que se refieran,
al hablar del alcance normativo de la constitucionalizacion del derecho privado,
a gue necesariamente hay que analizar basicamente, dos dimensiones: la nor-
mativa y la dikeldgica (o axioldgica)'®. Asi es entonces que puede afirmarse
sin temor a equivocacién alguna, que en gran medida, el reconocimiento de la
Constitucién como fuente del derecho es un reconocimiento que en definitiva,
dirige al jurista preparado a captar de su seno los principios, valores y derechos
humanos que tienen capacidad de generar en él mismo, las respuestas y los

Comercial, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, pag. 11.

99 LORENZETT]I, Ricardo Luis; Highton de Nolasco, Elena Inés y Kemelmajer de Carlucci,
Aida, Cédigo Civil y Comercial de La Nacion, Proyecto..., ob. cit., pags. 511-512.

100 Ibidem, pag. 512.

101 Ibidem.

102 Ibidem.

103 Cfr. RIVERA, Julio César y Crovi, Luis Daniel. Derecho Civil-Parte General, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2016, pag. 8.
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interrogantes frente a los casos que se le planteen'®. El paradigma juridico al
que hemos estado hasta ahora acostumbrados a tener como guia o faro frente
a los casos complejos (aplicacion de la ley luego de la interpretacién y de haber
encontrado en ella “la respuesta adecuada”) debe entonces mutar absoluta-
mente hacia un criterio argumentativo de ejercicio juridico (estudiar el “caso”
con su variedad de fuentes, donde habra siempre méas que una respuesta y en
el cual la delicada tarea juridica es la de escoger de todas ellas cuél es la que se
pretende que prospere o consienta)'®.

10- ASPECTOS ESENCIALES A TENER EN CUENTA DEL TP DEL CCYC AL
MOMENTO DEL EJERCICIO DE LA FUNCION NOTARIAL

El TP se conforma de 18 articulos, los primeros del CCyC, que segun lo
antedicho, conforman la puerta de entrada tanto hacia el nuevo cuerpo nor-
mativo como hacia el nuevo derecho, tanto en el contenido como en las leyes
especiales que acompanan y ratifican el cambio de paradigma. A casi un ano
de su entrada en vigencia, su transcripcion en este espacio resulta ser tediosa
e innecesaria, por cuanto debo dar por conocida al menos, una primera lectura
del tema en referencia, remitiendo claro estéa para la profundizacion tedrica de
conceptos, a los muy buenos aportes con los que contamos en la actualidad'®.

Pero si es importante destacar con frases, palabras y titulos contundentes
los temas que abrazan los articulos implicados, que en definitiva son de abso-
luta utilizacion por el notariado nacional. El hecho de considerar el TP como
algo alejado de nuestra realidad responde, en gran medida, a nuestras ultimas
consideraciones respecto del ejercicio de la funcién, que presenta una mayor
preocupacioén por la técnica documental que por el contenido esencial que ese
documento debe proyectar. En efecto podemos decir, con cada uno de los
articulos vigentes y en el orden del CCyC lo siguiente:

104 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion (Arqumentacion) juridica en el Estado de Derecho
Constitucional, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, pag. 28.

105 Ibidem.

106 Para ver algunos de los aportes interesantes que se han dado hasta aqui: LAMBER,
Néstor D. Comentarios al titulo preliminar, en Eduardo G. Clusellas (Coordinador),
Codigo Civil y Comercial de La Nacién. Comentado, anotado y concordado, t° I, Astrea, Buenos
Aires, 2015, pags. 1-73; Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato y Sola, Ernesto. Comentarios al
Titulo Preliminar, en Julio César Rivera - Graciela Medina (Directores) - Mariano Esper
(Coordinador), Cadigo Civil y Comercial de La Nacion Comentado, t° 1, La Ley, Buenos Aires,
2.014, pags. 51-109 y entre otros, Formaro, Juan José y autores varios, Titulo preliminar,
en Alberto ]. Bueres, Codigo Civil y Comercial de La Nacion y normas complementarias, t° 12,
Hammurabi, Buenos Aires, 2016, pags. 41-240.
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a) Consideracion notarial de todas las fuentes del derecho para la confor-
macion del caso concreto, y no solo y Unicamente la ley (art. 1).

b) Alcances de la interpretaciéon legal, mucho mas alld de la voluntad le-
gislativa, teniendo en cuenta esencialmente, su finalidad, los principios, 10s
valores, etc. (art. 2).

c) Creacioén razonable del documento dentro del &mbito de la competencia
notarial (art. 3).

d) Conocimiento del derecho (art. 4).

e) Régimen de competencia legal (art. 5).

f) Aplicacion préactica del derecho (art. 6).

g) Interpretacién notarial del derecho y su compatibilidad con las doctrinas
mayoritarias y la ultima jurisprudencia ( art. 7).

h) Principio de responsabilidad ciudadana (art. 8).

i) Concrecion notarial documental (inclusive pre y post-documental) de la
buena fe diligencia (art. 9).

j) Intervencion notarial en defensa de los derechos fundamentales a través
del asesoramiento y del deber ético de independencia (abstencion de actua-
cion en casos dudosos; art. 10).

k) Intervencioén notarial en defensa de los derechos que dentro de su com-
petencia dirigen a considerar la proteccion de la parte débil; por ejemplo, dere-
cho del consumo (art. 11).

) Consideracion notarial del orden publico y especialmente, de la autono-
mia de la voluntad en cada caso en particular (art. 12).

m) Asesoramiento notarial en casos puntuales y especificos (art. 13).

n) Anélisis notarial del negocio a instrumentar con todos sus efectos, en-
tre las partes y frente a los terceros (art. 14).

o) Formacion notarial en materia de atributos en general, y del patrimonio
en especial (art. 15).

p) Valoracion notarial de los bienes y de las cosas de una manera multicul-
tural (aspectos notariales, catastrales, registrales, de agrimensura, corredores
publicos, etc; art. 16).

g) Comprension cabal de alcance de aspectos esenciales de la personali-
dad humana (art. 17).

r) Reconocimiento notarial documental, en los casos que sean materia de
competencia, de las tradiciones juridicas e indirectamente, del derecho de las
minorias (art. 18).
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11- LA INTERPRETACION NOTARIAL DEL TITULO PRELIMINAR Y LA PON-
DERACION ANTE LOS CONFLICTOS

Un cdédigo de principios presenta pautas formidables de justicia, pero en
ciertas circunstancias la diversidad normativa y la remision constante a principios
esenciales que se suponen mas ligados a la condicién de persona humana que a
cuestiones técnicas de ejercicio, puede generar en algun acto especifico alguna
duda de aplicacion juridica concreta. En un sistema decimondénico como el que te-
niamos hasta la puesta en vigencia del CCyC, las reglas o pautas de interpretacion
eran relativamente sencillas, incluso para el ejercicio de la funcién notarial:

a) Ley posterior puede sobre la ley anterior.

b) Ley especial puede sobre la ley general.

c) Aplicacién de los fallos plenarios.

d) Concrecion documental de los casos comunes de acuerdo a pautas
tradicionalmente impuestas.

El nuevo coédigo es absolutamente novedoso en esta materia, y con su
puesta en vigencia ya no quedan casos de interpretacion de leyes especiales
modificatorias del régimen codificado, porque todo el cuerpo es novedoso y
porque ademas, se ha realizado en consonancia con las leyes que adelanta-
ban el nuevo derecho y que se encuentran en un todo general de acuerdo
con los nuevos articulos ya vigentes. Los criterios de interpretacion, salvo en
casos puntuales, son diferentes -al menos por ahora-, a la hora de realizar o
de crear el derecho documental. De ahi que pueda ocurrir que ante un caso
determinado, en la funcién notarial de concrecién del deber ético notarial de
legalidad integrada, se advierta o se avizore, antes del acto documental, algun
posible conflicto en la aplicacion de las normas vigentes, todas nacidas en un
mismo acto y sin tanta jurisprudencia vigente -puede haber diferentes alcan-
ces interpretativos en las diferentes secciones del nuevo CCyC, teniendo en
cuenta que no hay unidad en los aportes académicos de cada seccion, ya que
fueron varios los juristas que aportaron su saber y entender para su definitiva
concrecion-.

Si a eso sumamos la posiblemente conflictiva interpretacién notarial del
amplio abanico de fuentes desde una institucién que se ha caracterizado por
una orientacion legalista por excelencia, la cuestion puede preocupar en dema-
sia al notariado en su conjunto.

Pienso que recurrir a las herramientas actuales que ofrece el derecho para
la solucion de conflictos puede ser una salida, al menos segura, para escapar a
los casos que puedan plantear cierta dificultad en la aplicacién de una norma u
otra norma, y a su alrededor, de la concepcion amplia de las fuentes auxiliares
que confirmen la eleccion llevada adelante.
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En los tiempos que corren, para escoger /a mejor solucion posible y asi,
tratar al méaximo de evitar el potencial conflicto del derecho, sobre todo en
materia de derechos fundamentales'”, el jurista escoge, entre algunos otros
métodos, el camino de la ponderacion . Es asi, que ante todo el jurista pru-
dente no puede pensar que la aplicacion del derecho que concreta en su labor
no puede traer consigo problemas posteriores; si esto es asi, “la aplicacion de
normas juridicas no es sino una subsuncion légica bajo premisas mayores for-
madas abstractamente’®”. Podemos presumir que la aplicacion de las normas
vigentes cumple con el cometido del derecho, pero si asi fuera, ¢por qué razén
existen los conflictos una vez acaecido el hecho juridico de acuerdo a la norma?
Si la correcta y adecuada implementacién de la norma fuera para nosotros la
garantia de satisfaccién del trabajo notarial bien realizado, no habria razones
para temer en muchos casos, de ataques por falsedad, por simulaciones o por
diferentes supuestos de la teoria de las ineficacias de nuestras propias escritu-
ras realizadas no solo con ética y nobleza, sino de acuerdo con la ley vigente.

Como claramente lo refiere Alexy, a la pretendida seguridad de la norma
(regla) y norma (principio) hay cosas que no pueden escaparse por mas per-
feccién que tenga la redaccién, la codificacion y todo lo que ello conlleve. Y
el profesor alemén lo expresa con estas palabras, dando inicio al planteo de
su elocuente aporte referido a la teoria de la argumentacion juridica: “La deci-
sion juridica, que pone fin a una disputa juridica, expresable en un enunciado
normativo singular, no se sigue légicamente y en muchos casos, de las formu-
laciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes, justa-
mente con los enunciados empiricos que hay que reconocer como verdaderos
o probados'®”. Desde el notariado, la ecuacién es absolutamente similar, y
podriamos ensayarla de esta manera (a mi costa y coste):

"“La decision juridico-notarial, que evita una disputa juridica posterior (cave-
re), expresable en un documento notarial auténtico, no se sigue -ni se deberia
seguir l6gicamente y en muchos casos-, de las formulaciones de las normas
juridicas que hay que presuponer como vigentes, justamente con los enuncia-
dos empiricos que hay que reconocer como verdaderos o probados”.

¢Cémo es posible entonces negar la importancia de la creaciéon y la elabo-
racion notarial del derecho que se proyecta en el documento? ;Cémo no recu-

107 Sobre este tema: CIANCIARDO, Juan. El ejercicio regular de los derechos, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2007, 352 pags.

108 El sistema de ponderacion ha recibido ciertas criticas. Para ver la respuesta a esas criticas
y la conformacién estructural de la teoria: ALEXY, Robert. La construccién de los derechos
fundamentales, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2010, pag. 27 y ss.

109 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica, Palestra, Pert, 2010, pag. 27.

110 Idem, pag. 28.

RN 982- 2016 775



Doctrina

rrir a las todas las fuentes directas de aplicacion para su elaboracién? ;Cémo
no entusiasmarse con los nuevos vientos del derecho constitucionalizado que
nos aleja de lo amanuense para ser verdaderos participes del derecho sin litigio
desarrollado en un &mbito de paz?

Con verdadero entusiasmo entonces enumeraré las cuatro causas alexya-
nas que dan inicio a su planteo de justificacion de la teoria de la argumentacion
referida'’, agregando entre paréntesis los casos notariales mas frecuentes a
los que nos hemos y nos seguimos enfrentando cotidianamente. Para poder
visualizar concretamente los problemas del pensar ius-filoséfico en nuestra
practica y para que felizmente, la ecuacion planteada con humildad en este
ensayo quede completa.

Entonces, al derecho (norma + regla+ principio) o con la precisién de la
teoria del profesor aleman [norma ius-fundamental (regla) y la norma ius-funda-
mental (principio)] nunca puede escapar del todo de:

a) La cuestion de la vaguedad del lenguaje juridico (en sede notarial, por
ejemplo, la justificacién de la identidad con documento idéneo).

b) La posibilidad de chogue o conflicto entre normas (en sede notarial, por
ejemplo, la nueva teoria de la representacién y los criterios representativos en
el contrato de mandato).

c) La existencia de casos que necesitan una determinada regulacion juridi-
ca pero para su regulacién que no exista una norma ya vigente (en sede nota-
rial, por ejemplo, la cuestion de las donaciones sujetas a posterior aceptacion
u oferta de donacion).

d) La posibilidad de tomar la decision contra el tenor literal de una norma
en casos absolutamente especiales (en sede notarial, por ejemplo, la cuestion
de la capacidad y de la interpretacion de la edad y grado de madurez de los
ninos, de las ninas y de los adolescentes).

Ponderar, para el escribano, deberia consistir en una especie de balance; el
balance que realiza de la aplicacién de la norma que tendra vida a partir de la vo-
luntad en el documento, para que el mismo nazca sin vulneracion de derechos
y respetando siempre, la jerarquia normativa. Ponderar es para el notariado no
superponer una norma inferior para lograr un cometido secundario en casos
puntuales y especificos, cuando no quedara otra alternativa (por ejemplo, dar
valor a una norma de procedimiento (DTR) por encima de las normas superio-
res fundacionales del derecho). Légicamente que la ponderacion se realiza an-
tes de la creacién documental, de acuerdo a lo expuesto por los requirentes y
a lo que definitivamente decida realizar el notario/a que acepta la rogacién. Por

111 Ibidem.
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€s0 no podria él/ella mismo/a, invocando la ponderacién, desconocer las reglas
notariales de trabajo cotidiano (en el caso planteado, no podria alguien realizar
un acto desconociendo la técnica de inscripcién por el solo hecho de invocar
que podria estar vulnerandose un derecho determinado; en todo caso, a través
de las reglas de este ensayo, podrad complementarse el documento para que la
voluntad adquiera asi dimensiéon en la publicidad cartular).

Cuando los casos que se plantean no pueden ocurrir en sede notarial, el
deber ético de abstencién es tan necesario como oportuno. La ponderacion asi
se relega a aquellos casos puntuales, que engloban proteccion de derechos
fundamentales, y que no pueden esperar a una solucion en el tiempo precisa-
mente porque de lo que se requiere es de la proteccién y tutela de un derecho
gue se encuentra en la normativa privada al amparo de la constituciéon nacional.

12- CONSIDERACIONES FINALES GENERALES

Al notariado corresponde enfrentar entonces tanto los nuevos desafios
de concrecion juridica que trae el nuevo CCyC vy las claras herramientas argu-
mentativas del TP, como también los propios que plantean quienes a través
de una vida de relacion -en ocasiones justas, en otras autoritarias, y en casi
todas desigual- recurren a las notarias a buscar soluciones en un marco de
paz. Siempre ha sido asi. En los prolegémenos de la revolucién notarial del
derecho, el fundador de la Unién Internacional del Notariado, Jose AbrIAN NEGRI,
esquematizé el problema notarial en una fantastica descripcion de los males
que el notariado debia de sortear para poder avanzar en el &mbito técnico y
cientifico'?. Por ello se refirid a cuestiones que por aquellos tiempos no ofre-
cfan ninguna certeza y si, interminables dudas permanentes: determinacién del
alcance de la funcién notarial'?, superabundancia de profesionales de titulo',
cuestiones relacionadas con los estudios para la -por aquellos entonces- magra
profesion de escribano'®, formas de relacionar la libertad notarial''®, cuestio-
nes relativas a la colegiacion''’, o de ética entre colegas, entre tantisimas otras.
Por supuesto que NEeGRI ofrecia la respuesta, bajo el noble epigrafe de solucion

112 Cfr. NEGRI, José Adrian. EI problema notarial, Obras Completas, Vol. II, Colegio de
Escribanos de la Capital Federal, Buenos Aires, 1966.

113 Ibidem, pag. 17.

114 Ibidem, pag. 28.

115Ibidem, pag. 37y ss.

116 Ibidem, pag. 51 y ss.

117 Ibidem, pag. 111y ss.
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armonica de los problemas notariales'’. Asi, el autor se refirié a una triple
clasificacién de los recursos que el notariado debe alcanzar para dignifi-
carse: intelectuales, morales y de control'®. Todos ellos, se conjugan y se
hacen fuertes en el proyecto de ley notarial que el autor ofrecié oportuna-
mente al notariado con la esperanza de que sea elevado a las instituciones
republicanas correspondientes’?.

Desde mi espiritu, siempre recuerdo con grata emocién que una de mis
Ultimas conversaciones en Madrid con el notario Juan Francisco DELGADO
pDE MIGUEL (1949-2007), doctor, filésofo del derecho y sin lugar a dudas el
maximo exponente del tema deontoldgico notarial, tuvo como eje central
el planteamiento de la necesidad o no de incluir en un determinado traba-
jo académico el tema de las problematicas actuales del derecho notarial.
Recuerdo que DeLcapbo me puso al tanto de la absoluta innecesariedad de
exponer los problemas en los trabajos académicos. Me hablo de lo bueno
de escribir de manera vertical, referida a la exposicién de los principios ge-
nerales y especificos de cada instituto o instituciéon, de los fundamentos,
las metodologias, el analisis pausado y metddico de las pertinentes natu-
ralezas juridicas propuestas por la doctrina y el tiempo actual de desarrollo
doctrinal, en lugar de hacerlo de manera horizontal, que cuenta con la des-
cripcion de los problemas y teorias al respecto que aquejan en un tiempo y
lugar a una profesiéon -en nuestro caso funcién- sin mayores propuestas de
solucién. Asi entonces escribo realizando los aportes con total humildad,
esperando que otros puedan llevar adelante los planteos académicos a la
practica cotidiana y que eso aliviane la manera de ejercer y la manera de
actuar en los dias que vivimos, angustiantes hasta lo insoportable.

Es necesario entonces insistir en lo siguiente: el notario actual ya no
conforma su aporte al mundo juridico Unicamente con la elaboracion del
documento, sino que es éste el producto de toda una tarea anterior que
tuvo en cuenta ciertos valores trascendentes reclamados en nuestros dias
por la ciudadania en general, y que comprobados por el notario, dan lugar a
su proyeccion con alta eficacia probatoria y ejecutiva. Los anos han trans-
currido y nuestra ciencia, nuestro arte y nuestra técnica han evolucionado
notablemente. Tanto hemos avanzado desde los albores de la conforma-
cién estructural del derecho notarial formal y en su seno, de la teoria del
instrumento o documento, que en la actualidad, no dudamos en reconocer

118Ibidem, pag. 119y ss.
119 Ibidem, pag. 120 y ss.
120 Ibidem, pag. 129y ss.
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gue hay otros actuares notariales previos a la confeccion documental que
cobran una relevancia absolutamente trascendente.

Aun asf, queda mucho camino por recorrer. Estas pautas a las que ad-
hiero convencido, aun no son suficientes para despertar al notariado de lo
necesario, de lo elemental y de lo indispensable de su misién. Esta situaciéon
se comprueba desde los hechos facticos ineludibles, en la demostracion
practica que afirma que hayamos esperado la reforma y puesta en vigencia
del CCyC para cumplir con mandatos constitucionales que ya podrian haber
tenido cabida en sede notarial mucho antes de su normativizacion posterior.
De esta manera, hasta el 1 de agosto del ano 2015, nos hemos negado ro-
tundamente a considerar, entre otros tantos actos, los siguientes:

a) Al concubino como destinatario del bien de familia, ni siquiera legal-
mente, sino a través de una clausula voluntaria que deje en claro la voluntad
del titular de dominio de beneficiar, tan siquiera en un reconocimiento, a
quien lo acompafna en el mas generoso sentido de familia;

b) A realizar y autorizar actos de personas a las que suponiamos con
capacidades limitadas o restringidas en razén de su edad (ancianidad), de su
madurez (minoridad o adolescencia) o de su condicion espacial (residentes
de una institucion mental, por ejemplo)

c) A oir, escuchar y velar por el interés superior de los ninos, ninas y
adolescentes en los casos que l6gicamente forman parte de nuestra com-
petencia;

d) A darle al derecho de autoproteccion el valor escriturario que siem-
pre debid tener;

e) Argumentar la cuestion de la fe de identidad con los elementos que
teniamos a nuestra disposicion que a lo mejor no eran los legales, pero si
los reconocidos como fuentes primarias del derecho.

La sujecion notarial a la norma de manera por demas de desmedida,
sin reconocer jerarquias o derechos que merecian una tutela especial, y de
una consideracion de la forma como natural de la funcién pero no como
esencial en la reparticion de derechos y deberes de los ciudadanos por ante
nosotros, hizo que ni pensaramos en considerar €sos casos, y que ahora no
dudamos en llevar adelante, simplemente por el hecho de su recepcion po-
sitiva en un nuevo cuerpo de leyes. Posiblemente esa actitud sea la que ha
motivado al jurista no especializado en notariado y ni qué decir, al hombre
comun, a creer que la misién notarial es simplemente documentadora. Esa
descripcion, aungue notoriamente injusta, también tiene parte de nuestra
contribucion.

Los temas que he puesto de ejemplo, tan siquiera estos cinco, ya po-
drian haberse realizado con anterioridad, teniendo en cuenta no solo leyes
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especiales que fueron surgiendo con motivo del nuevo paradigma juridico
-y que contradecian en un todo al Cédigo de Vélez-, sino la incorporacién de
los Tratados con jerarquia a la Constitucion Nacional, la costumbre, los Ul-
timos anos de jurisprudencia de principios, entre tantas otras fuentes a las
que podiamos -y debiamos- de haber recurrido. {No se trataba de violentar
la ley escrita, sino de cumplir con el derecho que ocurria ante nuestra pre-
sencia! Se trataba de argumentar el derecho notarial actual.

Sitan solo la funcién notarial fuera la documental, reitero, no tendria ra-
z6n de ser la recepcion legislativa en el nuevo cuerpo legal entre tantos me-
dios de prueba indirectos que aun sin certeza, prueban los acontecimientos
por el solo hecho de la simple exhibicion. Si aun con la cuestionable idea
originaria de crear registros constitutivos de derechos que acercan mas el
sistema de seguros que al que estamos acostumbrados desde siempre
a realizar -tan cuestionable que no pudo concretarse-, la funcién notarial
se considera fuerte en el CCyC, es definitivamente porque no es sélo la
documentacién lo relevante en nuestro ejercicio. Somos nosotros los que
en primera instancia y paulatinamente, debemos reconocer este nuevo de-
recho y con él, hacer realidad la argumentacién notarial que sin violencia a
las formas impuestas puede contribuir sanamente al desarrollo del derecho
justo en un ambito de paz, alejado de las controversias. Para ello debemos
recurrir a los métodos que nuestra funcion autoriza, que son indudables
para la sociedad en su conjunto, por los principios de autenticidad interna y
externa, entre ellas:

a) Declaraciones en las escrituras de cualquier manifestacion o expre-
sién de voluntad.

b) Manifestaciones de las partes con contenido esencial de derechos
humanos.

c) Potenciacion del asesoramiento, informaciéon y consejo.

d) Aplicacion del principio de legalidad integrada (reglas + normas +
principios + valores.

e) Dar a las escalas de jerarquia, validez y vigencia de las leyes el valor
que realmente deben tener y presentar.

f) Creacion documental en base a cada caso en particular, cumpliendo
acabadamente con el deber de rogacién y recepciéon de las primeras au-
diencias.

13- CONSIDERACIONES FINALES ESPECIALES

Esta nueva tesis de argumentacion notarial del derecho, hoy con el
apoyo del nuevo TP, del articulado general del CCyC y més que ello, con los
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innegables fundamentos expuestos por la comision elaboradora del nue-
vo cuerpo legal acerca de la funcién del escribano en la actualidad, puede
comenzar a proyectarse al mundo de manera tal que pueda alcanzar a de-
mostrar cabalmente cual es la verdadera funcién, esencia y misién notarial
actual dentro del ambito del oficio del jurista. La misma tesis que reconoce
como origenes los fantasticos aportes de Jost CASTAN TOBENAS (ftesis de /a
funcién notarial creadora de derecho)'?', los relevantes complementos de
Francesco Carnelutti (tesis del notario como hombre de buena fe en el mun-
do del derecho)'??, las sabias apostillas de Ebuarpo J. CoUTuURE (tesis de la fe
publica como contenido introductorio al estudio del derecho notarial) '?vy las
concreciones fundamentales de nuestro genial e inolvidable maestro Juan
BercHMmANS VALLET DE GovTisoLo [concrecion de una metodologia en la deter-
minacion notarial del derecho (cavere)] '?*, hoy tiene que seguir adelante
su evoluciéon con el aporte de cada uno de nosotros. De nosotros depende
la consolidacion notarial de los derechos en la nueva sociedad juridica. En
este sentido, la funcién notarial ya no circunscripta Unicamente al ambito
de creacion documental, sino proyectada en todo su esplendor a partir de
la primera audiencia con los deberes éticos notariales aplicados permitira
alcanzar:

a) El valor justicia (lo justo de cada requirente, o que cada uno de ellos
esta dispuesto a dar y recibir a través del imperio de la voluntad).

b) El amparo por la verdad (fe publica).

c) La proyeccion de la seguridad (juridica, en doble vertiente).

d) Y la determinaciéon de la paz (ese documento jamas sufrira un con-
flicto que se oponga a esa voluntad justa ajena a la concrecién negocial).

Dejamos entonces de pensar en la ética y en los valores como lo que
inadecuadamente asumimos que es (un catdlogo de buenos quehaceres
profesionales) para proyectarla dentro del contenido juridico propio y espe-
cifico de la funcién notarial. Asi, los deberes éticos notariales son variados
y de muy concreta derivacion; y los que a este ensayo interesan, los que
se posicionan antes de la creacion documental, son los que he decidido en
denominar en alguna oportunidad los deberes éticos notariales aplicados:

121 Cfr. CASTAN TOBENAS, José. Funcién notarial y elaboracion notarial del derecho, Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1946, 224 pags.

122 Cfr. CARNELUTTI, Francesco. La figura juridica del notariado, Reus, Madrid, 1954, pag. 14
y ss.

123 COUTURE, Eduardo J. El concepto de fe publica. Introduccién al estudio del Derecho Notarial,
ob. cit.

124 Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, Juan Berchmans. Manuales de metodologia juridica, t° III,
Consejo General del Notariado, Madrid, 2004, pag. 231y ss.
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a) Deberes de informacion, asesoramiento, consejo e imparcialidad (tu-
tela de la relacion notario/a frente a los requirentes).

b) Deber de independencia (tutela de la relacion notario/a frente a los
terceros ajenos al acto pero con interés en el documento a crearse).

c) Deberes de aplicacién notarial de la /egalidad integrada (argumen-
tacién notarial del derecho teniendo en cuenta leyes + reglas + normas +
principios).

Todo esto siempre fue posible, pero hoy ademés de posible es necesa-
rio. Cuenta con el respaldo normativo, cuenta con el respaldo académico y
pienso que no pasara mucho tiempo mas para que la primera jurisprudencia
confirme en esta orientacién, el verdadero cometido de la funcién notarial
en la actualidad. iMi deseos y mi esperanzas puestas en ello!
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La herencia como objeto de
garantias®

Andres Martinez

SUMARIOQ. /) Introduccion. ). La herencia. A) Delimitacion conceptual de la herencia. I1l)
Cesion de herencia. A) Definicion. B) Objeto. C) Caracter traslativo. D) Contrato aleato-
rio. E) Momento en que pueden cederse derechos hereditarios. F) Forma. G) Publicidad
(momento desde el cual produce efectos). IV) La herencia como objeto de garantias. A)
Posibilidad de su empleo. B) Formas de instrumentacion. V) Conclusiones

) INTRODUCCION

A'lo largo del presente trabajo esbozaremos las distintas concepciones de
lo que se entiende por herencia.

A continuacion nos referiremos someramente al contrato de cesion de
herencia para luego poner el foco en la utilizacion de la herencia como el objeto
que garantice el pago de un crédito.

Nos basaremos, a efectos del andlisis, principalmente en el derecho ar-
gentino.

) LA HERENCIA

Vivimos en sociedades que se organizan econdmicamente en torno a la
propiedad individual y donde las relaciones juridicas sélo subsisten entre suje-
tos. Por ello, la muerte de una persona plantea el dilema de la subsistencia o
no de las relaciones juridicas que ésta tenia. Si subsisten, deben hacerlo con

*  El presente trabajo obtuvo el segundo premio correspondiente al Tema I, “El Derecho

Sucesorio”, en el marco de la XVIII Jornada del Notariado Novel del Cono Sur, celebrada
en la ciudad de Salto, Uruguay, entre el 26 y el 28 de mayo de 2016.
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otro titular; en caso contrario seria necesario regular las consecuencias de su
caducidad’.

La necesidad de impedir, entonces, que las relaciones juridicas que
se encontraban en cabeza de una persona, y sobre todo las deudas, se
esfumen o queden huérfanas con su muerte ha llevado a elaborar diversas
teorias a efecto de determinar qué pasa con ellas una vez producido el fa-
llecimiento.

No podemos dejar de mencionar que en este tema, como en tantos
otros, la cultura, la moral, la opinién publica, la politica (o las formas politi-
cas) y el contexto histérico-social influencian las diversas posturas elabo-
radas. Por este motivo, es esencial, a efectos de delimitar el concepto de
herencia, tener en cuenta cémo han ido evolucionando algunos conceptos
estrechamente relacionados -como la propiedad y la familia-, las civilizacio-
nes y la humanidad en general?.

En la historia de la humanidad, en grandes términos, “se advierte una
evolucion general en el dominio del hombre sobre las cosas, que parte del
uso comun de éstas, administradas por un jefe, pasa por la propiedad de la
gravida familia primitiva y de la mas estrecha familia consanguinea y llega
al individuo considerado como célula elemental”® y en cada una de esas
etapas es l6gico que el concepto de herencia (surja y) vaya mutando.

I1.A) Delimitacién conceptual de la herencia

A continuacion analizaremos diversas tesis que buscan dar una explica-
cién a la sucesion mortis causay determinar qué es la herencia.

Existen diferentes teorias que analizan el fenémeno de la sucesiéon
desde dos opticas principales. Por un lado, hay “teorias subjetivas” que
explican el proceso poniendo el foco en la personalidad del causante. Por
otro, encontramos teorias objetivas que buscar la explicaciéon apuntando al
objeto de la transmisién.

A continuacion intentaremos delimitar algunas de estas teorias esboza-
das por la doctrina. Antes de ello, creemos necesario advertir que dentro de
cada tesis que expondremos hay diferentes matices segun el autor que se
siga y que, incluso autores que hemos “encasillado” en posturas diferen-
tes, presentan en sus conceptos elaborados grandes coincidencias.

1 Conf. CORDOBA, Marcos M., “Introducciéon a nuevas normas del derecho sucesorio en
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, LL On-line, AR/DOC/3914/2014, pag. 2.

2 Conf. GUAGLIANONE, Aquiles H., “Bosquejo historico de la idea de herencia”, AR/
DOC/2770/2004, pég. 2.

3 Ob. cit., pag. 1.
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[LA. 1. Teoria de la sucesion en la persona

Desde sus origenes, esta postura, que surgidé en el derecho romano y
ha sido el emblema de las teorias subjetivas, impulsd una suerte de ficcion
legal que negaba la desaparicion del fallecido como entidad de derecho y
establecia su prolongacién mediante la continuidad de su persona en el he-
redero, de forma tal que ambos eran una misma persona y el sucesor que-
daba en el lugar del fallecido*. Cada nuevo heredero seria, entonces, una
suerte de mamushka que viene a contener a la mufeca/causante anterior®.

En el derecho romano primitivo el heredero era un continuador de la
persona, pero no un sucesor en los bienes. Cuando el causante instituia un
heredero, tenia como propdsito traspasarle la autoridad de la que se hallaba
investido y dejar alguien que se ocupara del culto familiar, con independen-
cia de la asignacion de la fortuna o bienes®.

Pero si bien, en un comienzo, la continuidad de la persona del difunto
por su heredero era independiente de la atribucién patrimonial a éste ulti-
mo, la necesidad de que el heredero adquiriese los bienes del fallecido fue
imponiéndose poco a poco, por lo que “el heredero se convirtié en conti-
nuador, no sélo de la persona, sino también del patrimonio””.

Los que terminaron de darle forma a esta elaboracion fueron Auery vy Rau,
de quienes VELEZ SARSFIELD tomo directamente la tesis a efectos de plasmarla
en el Codigo Civil que tuvo vigencia en la Argentina por més de 150 anos.

Para estos autores, el patrimonio aparece como un atributo de la personali-
dad, emana de ella. Parten de dos abstracciones: que el patrimonio es una univer-
salidad juridica, diferente a los objetos que la componen, y que comprende no sélo
los bienes que el titular tiene sino también los que pudiera adquirir en el futuro®.

4 Conf. MAFFIA, Jorge O., Manual de Derecho sucesorio, Depalma, Tomo I, 4* ed., Bs. As.,
1993, pag. 14.

5 Con gran perspicacia y una buena cuota de ironia ha dicho IHERING: “...Otros son tan
buenos (...) que hace(n) perdurar la personalidad del causante en el proximo y en todos
los sucesivos herederos hasta el fin del mundo, con lo que la transmigracién animica,
expuesta por los pitagoricos, o si se prefiere la inmortalidad personal, desde el punto
de vista juridico, podria llegar a realizarse. Una persona va embutida en otra, como las
cajas de diferentes tamafios en una tienda de comestibles. Cada uno de nosotros lleva
en su interior una particula hereditaria, infinitamente adelgazada, de Adan, y viene a
ser una especie de atlas civilistico, que lleva consigo, a titulo hereditario, la Humanidad
que ha existido antes de nosotros” (en IHERING, Rudolph von, Jurisprudencia en broma
y en serio, Reus, Madrid, 2015, pag. 31).

6 Conf. FORNIELES, Salvador, Tratado de las Sucesiones, Tipografica Editora Argentina, 4?
Ed., Buenos Aires, 1958, pag. 31.

7 FORNIELES, ob. cit., pag. 33.

8 Conf. MAFFIA, Jorge O., Tratado de las Sucesiones, t. I, Abeledo Perrot, 3ra Ed., Bs As.
2012, pag. 35.
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De esas dos premisas se desprenden varios postulados, entre ellos:
que el patrimonio es intransmisible en vida de su titular y que la transmision
s6lo opera en caso de muerte, ya que al confundirse la personalidad del
causante con la de su heredero se confunden también sus patrimonios.
Esta es, ademas, la razén por la cual el heredero respondera ultra vires he-
reditatis®, es decir, también con sus propios bienes.

I.A.2. Teoria de la universitas iuris

También, tomando como base la doctrina de Ausry Y Rau y buscando
saltar el escollo que implica la ficcion -hoy ilégica- de la continuacién de la
persona del causante, han surgido posturas objetivas que centran la expli-
cacion en el objeto transmitido.

La herencia consiste, para los partidarios de esta teorfa, en una uni-
versalidad de derecho o universitas iuris. El heredero no esté llamado a
suceder en una relacion juridica determinada, ni en una suma de relaciones
singulares, sino en la unidad orgénica de las relaciones juridicas que sobre-
viven al de cujus’. Se transmiten al heredero todos los bienes transmisi-
bles como unidad y no considerados singularmente.

En definitiva, la herencia es una universitas iuris, es decir, un complejo
unitario que no es la suma de las relaciones activas y pasivas que lo compo-
nen, sino una entidad que trasciende de la pluralidad'.

ILA.3. Teoria de la sucesion en la posicion juridica del causante

También dentro de una linea subjetiva se encuentran las ideas que de-
fiende BARBERO, quien sostiene -basandose en la successio del derecho ro-
mano- que, si bien el concepto de continuacion de la persona del difunto no
se ajusta a la estructura del fenémeno hereditario, ya que causante y here-
dero son dos personas diferentes, lo que se quiere decir con ello, desde un
punto de vista funcional, es que “la ‘posicion juridica del difunto’ continta
en el heredero -naturalmente, en cuanto a la parte que constituye objeto
de la sucesion- con las mismas caracteristicas, de hecho y de derecho que
tenian en el de cuius 2.

9 Conf. MAFFIA, Tratado (...), ob. cit., pag. 35.

10 El “De cujus” es el causante. El término proviene de la férmula latina “de cujus
succesione agitur” (aquel de cuya sucesion se trata).

11  Conf. DOMINGUEZ REYES, Juan-Faustino, La transmision de la herencia, Ed. Atelier,
Barcelona, 2010, pag. 114.

12 BARBERO, Doménico, Sistema del Derecho Privado, Tomo V, EJEA, trad. por Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, 1967, pag. 4.
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En virtud de lo expuesto, y tal como ocurre en la teoria de la sucesiéon
en la persona, el heredero adquiere en las relaciones la misma posicion que
tenia el difunto, incluso las actitudes subjetivas personales como la buenay
la mala fe, el animus possidendiy el factum possesionis’.

Si bien BARrBERO critica la tesis de la universitas iuris afirmando que es antieco-
némica al crear un objeto Unico de derecho (en sus palabras: “un bolo hereditario”
qgue “tiene que deglutir el heredero”™) que comprende tanto bienes como deu-
das, luego afirma que se atribuye al heredero una universalidad, entendida simple-
mente como “atribucion de los bienes -de los bienes en cuanto bienes, no de los
bienes y de las deudas- como totalidad o como fraccion del patrimonio del difunto,
y no ya como objetos singulares” .

El heredero sucede en el conjunto de la posicién juridica al causante en
proporcion a los bienes que adquiere, respondiendo, por consiguiente, por
las deudas que existan en esa proporcién’®.

/1.A.4. Teoria de la sucesion en los bienes

La doctrina moderna tiende a aceptar esta teoria que considera a la
herencia como una suma de bienes o un conjunto de relaciones juridicas de
caracter patrimonial’.

Esta postura tiene su origen en el derecho germanico. Los germanos
en la antigliedad desconocian la propiedad exclusiva tal como la concebi-
mos hoy'®. La evolucién de la propiedad en sus sociedades se caracterizd
por el tradnsito de la propiedad colectiva a la propiedad familiar.

Habia una suerte de copropiedad familiar que no tenia una organizacion
tan unificada como en el derecho romano: el jefe no detentaba funciones
sacerdotales o religiosas y solo poseia facultades de administracién de los
bienes y de proteccion de la familia?®. Para enajenar la tierra el jefe de fami-
lia necesitaba la autorizacion de todos los miembros de ésta?'.

13 Ibidem. También en este sentido: art. 3218 Codigo Civil argentino vigente hasta el
31/07/2015 y art. 2280 Codigo Civil y Comercial argentino.

14 BARBERO, ob. cit., pag. 14.

15  Ob. cit., pag. 15.

16  Ibidem.
17 Conf. ABELLA, Adriana N., Derecho inmobiliario registral, Zavalia, Buenos Aires, 2008,
pag. 368.

18  MAFFIA, Tratado (...), ob. cit., pag. 33.

19 PEREZ LASALA, José Luis y Pérez Lasala, Fernando, Curso de Derecho Societario,
Abeledo Perrot, 2007, Abeledo Perrot N% 9206/001849.

20  Conf. MAFFIA, Tratado (...) ob. cit., pag. 33.

21  PEREZ LASALA y Pérez Lasala, ob. cit.
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De aqui que la herencia se redujera sélo a “un conjunto de bienes y
deudas, constituyendo una entidad auténoma, independiente de la persona
del heredero y que se basta(ba) a si misma"?2.

La herencia es, entonces, una masa patrimonial que se liquida sin con-
fundirse con el patrimonio del heredero. Por esta razén, ni los acreedores
del causante pueden atacar bienes del heredero, ni los acreedores de éste
ultimo pueden agredir el patrimonio relicto hasta tanto los acreedores del
de cujus hayan visto satisfechas sus deudas. La responsabilidad es intra
vires hereditatis.

Para quienes afirman esta teoria, la herencia no constituye un ente
abstracto diferente de los bienes que la componen?. No entienden que el
patrimonio, considerado como entidad independiente de los objetos que lo
forman, puedan ser motivo de alguna relacién juridica.

Si bien reconocen que el patrimonio es la garantia de los acreedores de
una persona, manifiestan que éstos se cobran sobre los bienes en concreto
y no sobre la entidad ideal?.

Afirman que la universalidad no suprime la individualidad de los obje-
tos que la componen. Para apuntalar esta aseveracion se ha dicho que “si
uno tiene la propiedad de las cosas singulares que forman la universitas,
¢para qué sirve el reconocimiento de un segundo derecho sobre el conjun-
to, cuando este segundo derecho no expresa sino una relacién de totalidad
sobre las cosas que ya me pertenecen? Para admitir que el agregado sea
objeto autdbnomo de derechos, hay que conceder la posibilitad de un diver-
so destino juridico del todo y de las partes, lo que nunca ocurre”?,

Cuando una persona fallece transmite a sus herederos los bienes que posee
(y que son pasibles de ser transmitidos), no otra cosa diferente. La particularidad
del caso es que se transmiten “en globo”, bajo una misma regla.

Se utiliza la palabra “universalidad” sélo para designar una coleccién de
objetos y/o derechos?®. Si hay una universalidad en la herencia, esta es sélo
de hecho y se da por haber pertenecido los bienes a una misma persona?’.

22  Ibidem.

23 Conf PEREZLASALA, José Luis, “Contrato de cesion de herencia” en Morello, Augusto
M. (Dir.), Familia y Sucesiones: enfoque actual, Libreria Editora Platense, La Plata, 2006,
pag. 305.

24 Conf. FORNIELES, ob. cit., pag. 39.

25  FERRARA, Francesco cit. por Pérez Lasala, ob. cit., pag. 304 y Fornieles, ob. cit., pag. 38.

26 Conf. FORNIELES, ob. cit., pag. 43.

27  PEREZ LASALA y Pérez Lasala, ob. cit., Pér. 36.

788 RN 982 - 2016



Congresos y Jornadas

Los términos “patrimonio” y “universalidad” no son méas que una for-
ma comoda de designar todos los bienes de una persona que son aprecia-
bles en dinero y no existe otra utilidad que no sea esa®.

Como va se ha dicho lineas arriba, producida la muerte de una perso-
na, uno de los principales problemas radica en determinar quién toma a
su cargo las deudas (el pasivo) que ésta tenia. La teoria clasica suplanta al
causante por sus herederos, pues entiende que es imposible que el sujeto
pasivo de una obligacién no sea una persona.

Para quienes sostienen la postura de la sucesion en los bienes, es mas
l6égico que los créditos contra el difunto graven su patrimonio. Pero la liga-
z6n de estas deudas con los bienes transmitidos deriva directamente de la
ley “y no de una pretendida inherencia de éstas a los bienes”?°,

La teoria de la sucesion en los bienes se basa, entonces, en dos pilares
fundamentales: 1) el heredero no continla la persona del difunto; vy 2) reci-
be los bienes a titulo singular.

El sucesor recibe los bienes que quedan una vez cancelado el pasivo
qgue recae sobre los bienes relictos y no sobre el patrimonio de los herede-
ros.

Algunas de las ventajas que sefalan quienes adscriben a esta postura®
son las siguientes:

a) Desaparece la responsabilidad ultra vires hereditatis que funciona
de manera arbitraria y obliga a una persona a cargar con deudas que nunca
contrajo, beneficiando sin causa al acreedor La situacion de los acreedores
no cambia con la muerte del obligado al pago de los créditos. No hay nece-
sidad de recurrir a institutos como el beneficio de inventario y la separacion
de patrimonios.

b) No persiste el caracter de la posesion que impide prescribir al here-
dero de buena fe cuando el causante poseia de mala fe y permite hacerlo al
de mala fe cuando el de cujus lo hacia de buena fe.

c) En caso de que haya gue reivindicar un bien que esté en manos de
un tercero la sucesion puede reclamar la cosa misma (en el sistema de su-
cesion en la persona el heredero sélo podria deducir su accion sobre la parte
alicuota que le corresponde).

Dentro de esta postura, se han adoptado diferentes procedimientos
técnicos para su funcionamiento. Asi, hay quienes sostienen que la he-
rencia es un patrimonio de afectacion, independiente de las personas, que

28  FORNIELES, ob. cit., pag. 58.
29  PEREZ LASALA y Pérez Lasala, ibidem.
30 Conf. FORNIELES, ob. cit., pag. 61.
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existe sélo a efectos de su liquidacién y distribuciéon, y otros que afirman
que podria darsele personalidad a la sucesion®'.

En la variante méas pura del sistema, que se aplica en la actualidad en
sistemas anglosajones, el patrimonio relicto no se transmite directamente
al heredero. Producida la muerte hay una suerte de vacancia y los bienes
retornan a la Corona, quien se convierte en guardiana de éstos. Luego,
un juez nombra un administrador-liquidador (personal representative), quien
serd el encargado de liquidar los bienes, pagar las deudas y transferir los
bienes remanentes, individualizados vy libres de pasivo, a los herederos®?.

ILA.5. La concepcion de la universalidad residual

Una aparente teoria intermedia es la adoptada en reiteradas oportuni-
dades por el Tribunal Supremo espanol®.

Para los que adscriben a esta postura, de caracter objetivo, sélo des-
pués de haber satisfecho las obligaciones que estaban en cabeza del cau-
sante se puede conocer el liquido partible entre los herederos. La herencia
es el remanente que, después de pagarse los legados y deudas, quedase
del conjunto de bienes, derechos y obligaciones del de cujus.

Esta tesis comparte con la sucesion en los bienes que la aceptacion de
la herencia importa acceder a lo que resta después de cumplidas las deu-
das, cargas y gravdmenes.

Por otro lado, se asemeja a la sucesién en la persona en que los he-
rederos no reciben los bienes a titulo singular o ut/ singuli, sino que se en-
tiende que el patrimonio queda aglutinado, formando una unidad abstracta
o universalidad, y lo que se produce es un desplazamiento de bienes, dere-
chos y obligaciones en su totalidad®.

ILA.6. La situacion en el nuevo Codigo Civil y Comercial argentino

Se ha sostenido que ha habido un cambio de perspectiva, que en el
Cddigo Civil y Comercial se ha abandonado el sistema de la continuacion de

31  Conf. PEREZ LASALA, ob. cit., pag. 63.

32  Conf. PEREZ LASALA y Pérez Lasala, ob. cit., parr. 14. Ver también: Ferrer, Francisco
M., “El derecho de sucesiones en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial”, en Revista
de Derecho Privado y Comunitario, 2012-3, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2013, pag. 570.

33  Conf. DOMINGUEZ REYES, ob. cit., pag. 101.

34 DOMINGUEZ REYES, ob. cit., pag. 105.
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la persona del causante que regia en el Codigo Civil de VELEZ SARSFIELD®® y
gue se ha adoptado el de la sucesién en los bienes®. Asi, el heredero seria
un liguidador que vende los bienes recibidos a efectos de pagar las deudas
del causante y dividird con sus coherederos el remanente.

Otros, por su parte, han afirmado que, si bien la redaccion del articulo 2280 del
Codigo Civil y Comercial®” pareceria modificar el principio general de responsabili-
dad ultra vires por el principio de la responsabilidad /intra vires hereditatis, el here-
dero responde con sus propios bienes si realiza los actos que establece el articulo
2321 del Codigo Civil y Comercial®, razon por la cual se mantendria el sistema de
sucesion en la persona y de la herencia como universalidad®.

Sostienen que la sucesion continla siendo universal, ya que la transmision de
las relaciones “se produce jpso iure, en blogue y de una sola vez, comprendiendo
todas las relaciones juridicas patrimoniales transmisibles, incluidas las deudas”“°.

35 Esto se afirma expresamente en el antiguo art. 3417 que decia: “El heredero que ha
entrado en posesion de la herencia (...) continda la persona del difunto (...)".

36 IGLESIAS, Mariana B., “Pago de deudas y legados en el Anteproyecto de Coédigo
Civil”, JA 2012-I1I-1357. En igual sentido: Hernandez, Lidia B.; Arianna, Carlos A.
Ocampo, Carlos G.; Ugarte, Luis A., “La limitacion de responsabilidad del heredero
en el Proyecto de Cédigo Civil. Deudas durante la indivision y pago a acreedores y
legatarios”, LL 2013-B-979 (AR/DOC/1326/2013), con criticas a la decision de hacer
responder ultra vires al heredero que omite realizar el inventario (art. 2321).

37  “Articulo 2280: Situacion de los herederos. Desde la muerte del causante, los herederos
tienen todos los derechos y acciones de aquél de manera indivisa, con excepcion de los
que no son transmisibles por sucesion, y contintian en la posesion de lo que el causante
era poseedor. Si estan instituidos bajo condicion suspensiva, estan en esa situacion a
partir del cumplimiento de la condicién, sin perjuicio de las medidas conservatorias
que corresponden. En principio, responden por las deudas del causante con los bienes
que reciben, o con su valor en caso de haber sido enajenados.”

38  “Articulo 2321.- Responsabilidad con los propios bienes. Responde con sus propios
bienes por el pago de las deudas del causante y cargas de la herencia, el heredero que:
a) no hace el inventario en el plazo de tres meses desde que los acreedores o legatarios
lo intiman judicialmente a su realizacion;

b) oculta fraudulentamente los bienes de la sucesion omitiendo su inclusion en el
inventario;

c) exagera dolosamente el pasivo sucesorio;

d) enajena bienes de la sucesion, excepto que el acto sea conveniente y el precio
obtenido ingrese a la masa.”

39  Conf. DILELLA, Pedro, “Aproximacion a las modificaciones mas relevantes en materia
de sucesiones que propone el Anteproyecto de Codigo Civil”, JA 2002-I1I-1402.-En el
mismo sentido Ferrer, ob. cit., pag. 568; CNCiv, Sala B, 11/11/1997, “Schirinian Manuc
s/sucesion”, LL 1999-C-722; Maffia, Tratado (...), ob. cit., pag. 39; y Zannoni, Eduardo
A. “Los principios fundamentales del derecho sucesorio y el beneficio de inventario
en laley 17.711”7, LL 142-808 (los ultimos tres tratan el tema en relacion a la ley 17.711
que establecid que la aceptacion de la herencia presume realizada con beneficio de
inventario, pero sus postulados son igualmente aplicables a lo establecido por el nuevo
Codigo Civil y Comercial Argentino).

40  FERRER, ob. cit., pag. 569.
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ILLA.7. Nuestra opinion

No hay dudas que el Cédigo Civil y Comercial, siguiendo la tendencia
del derecho moderno, consagra de forma clara la responsabilidad /intra vires
hereditatis, dejando de lado la ficcion de la continuacion de la persona.*!

Sin embargo, creemos que no se abandona la idea de la universalidad
de derecho.

En los fundamentos del anteproyecto, la comisién que lo redactd*? ex-
presd que “se mantiene el principio de la separaciéon de patrimonios y se
prevén distintos supuestos de responsabilidad, del heredero unico, de la
pluralidad de herederos y de los legatarios, incluido el de una universalidad
de bienes y deudas, reuniéndose en un solo texto los distintos casos en que
el heredero no goza de esa separacién”“3.

Asimismo, el articulo 2278 del Cédigo Civil y Comercial establece que
“se denomina heredero a la persona a la que se transmite la universalidad
0 una parte indivisa de la herencia”.

Otro indicio que permite afirmar que el sistema adoptado no es el de
sucesién en los bienes lo encontramos en el articulo 2280 que establece
que “(los herederos) contintian en la posesion de lo que el causante era
poseedor (...)". La posesion del causante no se une a la del heredero, sino
que es la misma*4.

Por otro lado, si bien la teoria de la continuacion de la persona del causante
ha perdido fuerza a nivel doctrinario, no hay que olvidar que el heredero tiene una
mision de tutela sobre los intereses extrapatrimoniales del causante: “piénsese
en las acciones de filiaciéon sin contenido patrimonial, en el derecho moral del autor
(defensa de la integridad de la obra del de cuius, prohibicién de representar una
obra suya por motivos de conciencia) y sobre todo en las acciones de injuria y ca-
lumnia que puede ejercitar el heredero”“5.

41  En la actualidad las legislaciones de raiz latina y las germaénicas han tendido hacia
la unificacién, desde que las primeras incorporaron institutos como el beneficio de
inventario y las segundas admitiendo que la responsabilidad sea ilimitada en algunos
casos -por ejemplo, ante falta de inventario-. Ver PEREZ LASALA y Pérez Lasala, ob.
cit., Par. 13.

42 Integrada por los doctores Ricardo L. Lorenzetti, Elena I. Higthon de Nolasco y Aida
Kemelmajer de Carlucci.

43 http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-
Proyecto.pdf. Pag. 219 (consultado por tltima vez el 06/05/2016).

44  Conf. ZAVALA, Gaston Augusto en comentario al art. 2280 en Clusellas, Eduardo
Gabriel, Cédigo Civil y Comercial, Astrea — FEN, Buenos Aires, 2015, pag. 873.

45 LACRUZ BERDE]JO, José Luis, citado por Medina, Graciela, “Reforma al Codigo Civil
argentino en materia sucesoria” en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2000-2,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, pag. 188. En el mismo sentido y haciendo hincapié en

792 RN 982 - 2016



Congresos y Jornadas

Por lo expuesto, entendemos que en el ordenamiento legal argentino
no se aplican puramente ni la tesis de la sucesién en la persona ni la de la
sucesioén en los bienes.

Creemos que los sistemas que mas se adaptan a la regulacién de nues-
tro pais son los de la sucesion en la posicién juridica del causante (desde
la faz subjetiva) y la tesis de la universalidad residual (desde una punto de
vista objetivo). Entendemos que lo que se transmite es una universalidad
y no una suma de bienes individuales, y la transmisiéon uti singuli se realiza
con la particiéon, una vez deducidas las cargas y deudas que pesaban sobre
el patrimonio del causante.

1) CESION DE HERENCIA
A. Definicion

La cesion de derechos hereditarios ha sido definida como el contrato
mediante el cual el heredero (cedente), transmite a otro (cesionario) la uni-
versalidad juridica (herencia) o una cuota de ella, sin consideracion especial
de los elementos que la componen?.

B. Objeto

La doctrina es unanime en considerar, siguiendo el principio contenido
en el brocardo latino quid semel heres semper heres, que la calidad de he-
redero no es cesible, por lo que no se transmite al cesionario®’.

En cambio, hay discrepancias a la hora de determinar qué es lo que se
transmite.

Para quienes siguen las teorias de continuacion de la persona o de la
herencia como universitas iuris, el contrato transmite una universalidad juri-
dica o universalidad de relaciones juridicas*® entendida como el conjunto de

aspectos morales: Ripert, Georges — Boulanger, Jean, Traité élémentaire de Droit Civil de
Planiol, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 4? ed., Paris, 1951, pag. 705.

46 Conf. OLMO, Juan Pablo, “La cesién de herencia en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion”, AR/DOC/3753/2014.

47  PALACIOS, Maria Cristina, comentario al art. 2303 en Clusellas, ob. cit., pag. 999;
Méndez Costa, Maria J., “El cesionario y la titularidad de las acciones del heredero”, JA
2001-IV-945.

48 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, “Consideraciones sobre la naturaleza y la forma de la
cesion de herencia”, Revista del Notariado, Colegio de escribanos de Capital Federal,
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derechos y obligaciones que son considerados por la ley como un todo ideal
y que el heredero adquiere por la muerte del causante®.

Por ello, se ha sostenido que “en la cesidon de herencia no se venden
los bienes que la componen sino que Unicamente se cede el derecho a esos
bienes, puesto que no es la universalidad de cosas de que la herencia se
compone lo que se cede, sino la universalidad de derechos que se tienen
como consecuencia de la calidad de heredero”°.

Para quienes adscriben a la teoria de sucesién en los bienes, como
PEREZ LASALA, se transmite el “conjunto de derechos patrimoniales recibidos
a titulo de heredero, gravados en cierto modo con las deudas”®’, pero ello
no implica que se transmita una universalidad juridica. Lo que se transmite,
para ellos, es la suma de bienes individuales.

En todo caso, puede llegar a considerarse que lo que se transmite es
una universalidad de hecho (universitas facti), es decir, un conjunto de bie-
nes agrupados por tener un origen comun (haber pertenecido al causante)®.

Personalmente, habiendo ya manifestado nuestra opinion en relacién a
lo que consideramos es la herencia, compartimos la postura de Roca SASTRE,
quien afirma que cuando ésta se cede no se produce un simple agregado
o conglomerado de ventas, donaciones y/u otros actos juridicos, una para
cada objeto singular integrante de la herencia, sino que hay un solo acto
juridico con un solo objeto (la herencia), hecha abstraccién de las cosas
singulares que lo componen, las cuales, de ser contempladas, lo son, no en
si mismas y aisladamente consideradas (ut/ singuli), sino como partes de un
todo (ut/ universitas).®

C. Caracter traslativo

Hay quienes sostienen que aunque el negocio de enajenaciéon sea uni-
tario y de una universalidad, la efectiva transmisién de los bienes que in-
tegran los derechos cedidos exigiran el cumplimiento del modo necesario
para que la adquisicion quede consumada y produzca todos sus efectos
legales. Asi, habrd que hacer la tradicion de cada bieny, en caso de corres-
ponder, la pertinente inscripcién registral (por ejemplo para automotores)®*.

N©730, julio-agosto 1973, pag. 1428.

49  Conf. ZINNY, Mario Antonio, “Cesién de herencia y otras figuras”, LL Online AR/
DOC06484/2011, pag. 1.

50 MENDEZ COSTA, Consideraciones(...), ob. cit., pag. 1428 (con cita de jurisprudencia)

51 PEREZ LASALA Y Pérez Lasala, ob. cit., par. 334.

52 Conf. FORNIELES, ob. cit., Tomo II, pag. 348.

53  ROCA SASTRE, Ramoén Maria citado por Méndez Costa, Consideraciones (...), ob. cit.,
pag. 1429.

54  Conf. MENDEZ COSTA, Consideraciones (...), ob. cit., pag. 1437.
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Otros, entre los que se encuentran algunos de los partidarios de la
sucesién en los bienes, sostienen que es menester diferenciar dos situacio-
nes: 1) Si el cedente es el Unico heredero serd necesario que se realice la
tradicion de cada uno de los bienes para que pueda considerarse al cesiona-
rio dueno de los mismos; y 2) si existen otros coherederos no es necesario
un acto individual de posesiéon del cesionario, pues se supone que adquiere
s6lo una cuota hereditaria que no se proyecta sobre cada una de las cosas
singulares que la integran y que se transmitird en forma instantdnea®s.

Nosotros, teniendo en cuenta la postura que adoptamos en relacién a
la naturaleza juridica de la herencia, compartimos la tesis que entiende que
la cesioén tiene cardcter traslativo puesto que el cesionario sucede en la po-
sicion juridica al cedente® y recibe la herencia sin necesidad de realizar otro
acto que el contrato de cesién y sin que se requiera cumplir con los modos
de adquisicién que corresponda a la naturaleza de cada bien.

D. Contrato aleatorio

En relacién a la existencia de la herencia y a la parte cedida, el contrato
es, en principio, conmutativo (salvo que los derechos se hayan cedido como
litigiosos o dudosos)®’.

Se ha sostenido que es aleatorio puesto que lo que se cede son dere-
chos sobre un objeto que importa una universalidad indeterminada, com-
puesta de diferentes bienes gravados con ciertas deudas, razén por la cual
su contenido es variable e incierto hasta el momento de la particién®. Hay
un riesgo pues no se sabe el quantum de lo que recibiré el cesionario.

55  Conf. FORNIELES, ob. cit., pag. 351; Pérez Lasala y Pérez Lasala, ob. cit., par. 337.

56  Conf. ZANNONI, Eduardo A., Manual de derecho de las sucesiones, Astrea, 3ra ed., Bs. As.
1996, pag. 282.

57  Por esta razdn, el cedente responde por eviccién en esos casos. El Cédigo Civil y
Comercial lo recepta en el siguiente articulo “Articulo 2305.- Garantia por eviccion.
Si la cesion es onerosa, el cedente garantiza al cesionario su calidad de heredero y la
parte indivisa que le corresponde en la herencia, excepto que sus derechos hayan sido
cedidos como litigiosos o dudosos, sin dolo de su parte. No responde por la eviccion
ni por los vicios de los bienes de la herencia, excepto pacto en contrario. En lo demas,
su responsabilidad se rige por las normas relativas a la cesion de derechos. Si la cesion
es gratuita, el cedente solo responde en los casos en que el donante es responsable. Su
responsabilidad se limita al dafio causado de mala fe”.

58  Conf. GIMENO, Rosana F., “Cesion de derechos y acciones hereditarios”, LL On line,
AR/DOC/3237/2013.
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Las partes podrian, sin embargo, modificar el nivel de alea del contrato
si incrementan la garantia y afirman cierta consistencia de la herencia®®.

E. Momento en que pueden cederse derechos hereditarios

Los derechos pueden ser cedidos desde el fallecimiento del causante
y hasta la particion.

F. Forma

Segun lo normado por el articulo 1618 del Cédigo Civil y Comercial la
cesioén de derechos hereditarios debe ser realizada por escritura publica.

Creemos que este requisito de forma nos coloca a los notarios en un
rol central en torno a la informacién que debemos brindar a los requirentes,
orientandolos en relaciéon a los efectos que esta cesion tendrd cuando sea
realizada para tener efectos en relacién a otras relaciones juridicas.

G. Publicidad (momento desde el cual produce efectos)

El Cddigo Civil y Comercial puso fin a las divergencias doctrinarias que
habia en la materia® al establecer en el articulo 2302 que “La cesion del de-
recho a una herencia ya deferida o a una parte indivisa de ella tiene efectos:
a) entre los contratantes, desde su celebracion; b) respecto de otros here-
deros, legatarios y acreedores del cedente, desde que la escritura publica
se incorpora al expediente sucesorio; c) respecto al deudor de un crédito de
la herencia, desde que se le notifica la cesiéon”.

Si bien los derechos hereditarios pueden ser cedidos desde que se pro-
duce el fallecimiento del causante, frente a terceros no tendré efecto hasta
tanto no se presente en el expediente sucesorio, razén por la cual seria
recomendable tener iniciado el juicio sucesorio o iniciarlo inmediatamente
después de realizar la cesién para poder darle publicidad.

59 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos, T. 2, Ed. Zavalia, 3ra. Ed., Bs.
As., 2000, pag. 917 (nota 22).

60  Paraun andlisis de las diferentes posturas ver: SAUCEDO, RicardoJ, “La publicidad del
contrato de cesion de derechos hereditarios”, Abeledo Perrot N AP/DOC/1523/2014,
y Sabene, Sebastian E., “Forma y publicidad de la cesién de acciones y derechos
hereditarios”, JA 2012-111-1192.
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IV) LA HERENCIA COMO OBJETO DE GARANTIAS
A. Posibilidad de su empleo

Entendemos que practicamente todo lo que la doctrina ha escrito so-
bre cesion de créditos en garantia es aplicable a la cesion de herencia en
garantia.

Si bien no desconocemos la diferente naturaleza de ambos institutos,
creemos que desde un punto de vista patrimonial presentan cierta similitud.

Un crédito es el lado activo de una obligacion®!, es decir, una relacion
juridica en virtud de la cual un sujeto (acreedor) tiene el derecho de que otro
(deudor) realice a su favor determinada prestacién, que puede ser valuada
en dinero. Desde un punto de vista econémico sera positivo o neutro, toda
vez que provocara un incremento en patrimonial de su titular o, al menos,
no lo disminuira (incluso si el crédito es eventual o no se conoce su valua-
cién, esta nunca importara una disminucién en el patrimonio del acreedor).

Anélogamente a lo que sucede con el crédito, teniendo en cuenta la
postura que ha adoptado el Cédigo Civil y Comercial argentino®, la herencia
es una suerte de activo pues lo “normal” en el régimen sucesorio estable-
cido es que el heredero reciba los bienes del causante y responda por las
deudas que este tenia sélo con los bienes que recibe®. Por ello, la cuenta
s6lo puede tener como resultado que el patrimonio del heredero se vea au-
mentado por lo recibido o permanezca incélume, pero no que disminuya®.

Asimismo, entendemos, al igual que Rivera, que en el derecho argenti-
no cualquier derecho patrimonial que resulte cesible conforme a las reglas
generales puede ser materia de una cesién en garantia®. Por ello, cele-
bramos que el legislador en el Codigo Civil y Comercial haya modificado la
terminologia del Cédigo anterior, haciendo ahora referencia a la cesion en
garantia en el capitulo en que refiere a la “cesién de derechos”, descartan-
do de esta manera la versiéon mas restringida (“cesién de créditos”)®s.

En virtud de lo expuesto, afirmamos que nada obsta a que una persona

61  Conf. ALTERINI, Atilio A.; Ameal, Oscar José y Lopez Cabana, Roberto M., Derecho de
Obligaciones Civiles y Comerciales, 3* Ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2006, pag. 15.

62  Si el régimen adoptado fuera el de “continuacién de la persona del causante por el
heredero” de manera pura, la responsabilidad seria ultra vires hereditatis por lo que no
se podria afirmar que la herencia es un activo.

63  Arg. art. 2280 in fine del Codigo Civil y Comercial.

64 Ello siempre y cuando no realice actos que lo hagan quedar comprendido en las
causales del articulo 2321 del Cédigo Civil y Comercial.

65  Conf. RIVERA, Julio César, “Cesion de créditos en garantia”, LL 1991-C-868.

66  El articulo 1627 hacen referencia al cesionario parcial de un crédito, creemos que seria
conveniente que dijese “el cesionario parcial de un derecho”.
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garantice una obligacion gravando o poniendo como objeto de la garantia
a una herencia, instrumentando ello a través de un contrato de cesion de
derechos hereditarios®”. Las formas en que esta garantia se podria instru-
mentar son diversas. Analizaremos algunas a continuacion.

B. Formas de instrumentacion

La situacion de base de la que debemos partir es una relacién entre un
sujeto deudor que es el titular de una herencia (o de parte alicuota de ésta)
y un acreedor. El deudor tiene distintas variantes para utilizar la herencia en
esa relacién, a saber:

1) Puede realizar una cesion de la herencia pro soluto, es decir, en
pago del crédito.

2) Puede realizar una cesion pro solvendo, cediendo los derechos he-
reditarios a efectos de que el acreedor se cobre con ellos.

3) Puede ceder los derechos hereditarios a efectos de garantizar el
crédito, realizando esta cesién en propiedad al acreedor o a un tercero me-
diante un fideicomiso de garantia o gravandolos y aplicando a la cesion las
reglas de la prenda de créditos.

A continuacién analizaremos los supuestos mencionados.

B.1. Cesion pro solvendo y pro soluto

La diferencia entre ambas cesiones es clara: en la cesiéon pro soluto se trans-
mite la propiedad de la herencia sin garantizar que la misma sea suficiente a efec-
tos de cancelar el crédito que se pretende cancelar, mientras que en la cesion pro
solvendo no se transmite la propiedad de la herencia y el riesgo de que el acervo
sucesorio no alcance a cubrir el crédito se mantiene en cabeza del deudor cedente.

La cesion pro soluto podria ser calificada como una dacién en pago, por
lo que la deuda original queda extinguida con la cesion®.

Si en la cesién pro solvendo, una vez canceladas las deudas del cau-
sante y adjudicados los bienes, la valuaciéon de lo recibido por el acreedor-
cesionario no alcanzare para satisfacer el monto del crédito original, éste
podria reclamar al deudor cedente el pago de lo que reste.

67  Creemos superada la antigua tesis que entiende que la cesién de derechos solo puede ser
un contrato principal y que, de hacerse con fines de garantia, la cesién seria un contrato
accesorio innominado (postura sostenida en: Uruguay, Juzgado Letrado De Primera Instancia
En Lo Civil Tercer Turno de Montevideo, sentencia n® 135, 21/07/1942, Reyes, H., en Revista de
la Asociacién de Escribanos de Uruguay, V. 28, N° 6, Junio 1942, pag. 260).

68  Conf. LORENZETTI, Ricardo Luis, Tratado de los Contratos, T.2, Rubinzal Culzoni, Bs.
As., 2000, pag. 72.
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Otra diferencia muy importante entre ambas radica en los efectos que
se producen ante la insolvencia del deudor-cedente. En la cesion pro sol-
vendo, como el crédito no sali¢ del patrimonio del deudor, frente a su quie-
bra, el acreedor cedido debe verificar su crédito y deberia volcar los bienes
0 su producido a la quiebra. En la cesion pro solvendo, en cambio, al haber
existido una transmisién de la propiedad que extinguié el crédito no es ne-
cesario que el (antes) acreedor verifique®.

Si bien la cesion pro solvendo presenta algunas semejanzas con la
cesién en garantia, se diferencia, principalmente, en que en la primera el
acreedor debe intentar cobrar su crédito mediante lo recibido en el acervo
sucesorio y sélo podréd ir contra el deudor cedente si los bienes fueron
insuficientes para cubrir la deuda. La finalidad es “el pago por un medio
indirecto”7°.

Por otro lado, en la cesion en garantia, la finalidad es la garantia y el
acreedor podra intentar cobrar su crédito del deudor antes de recibir algun
bien hereditario. El acreedor puede optar entre cobrarse de los bienes de la
herencia o puede dirigirse directamente al deudor.

B.2. La cesion de derechos en garantia

Una de las maneras en las que se ha utilizado la herencia para garan-
tizar obligaciones es la cesién de herencia en garantia, lo que se efectla
mediante una cesién de derechos hereditarios que realiza el deudor a favor
del acreedor a efectos de garantizar una obligacién.

En estos casos, tal como hemos mencionado lineas arriba, el acreedor/
cesionario de derechos hereditarios tiene dos vias para cobrar su acreencia:
estd facultado para cobrar directamente del deudor/cedente (por el pago
voluntario que este efectle o agrediendo su patrimonio) o puede cobrar su
crédito mediante lo que reciba del acervo hereditario o de la venta o ejecu-
cion de los derechos hereditarios que ha recibido”".

69  Ibidem.

70  LORENZETT], ob. cit., pag. 73.

71  Se discute en la doctrina argentina la posibilidad de subastar derechos hereditarios.
Para nosotros no quedan dudas de su admisibilidad. En el mismo sentido: FUSTER,
Gabriel Anibal, “Subasta judicial de derechos hereditarios”, ABELEDO PERROT N°
003/70047498-1. En contra de la admisibilidad de subasta de estos derechos: GENTILE,
Malvina; Gigena, Natalia; Pérez Bilos, Paola, “La subasta de derechos hereditarios ;es
posible?”, Anuario de Derecho Civil, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Cérdoba (Arg.), Vol. 9, 2004, pag. 141.
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La cesion de derechos en garantia es un contrato cuya naturaleza juridica ha
sido hartamente discutida’®, encontrdndose posturas antagoénicas en doctrina y
jurisprudencia en torno al régimen que corresponde aplicarle: para algunos implica
una suerte de negocio fiduciario, para otros es una cesion lisa y llana, mientras que
para otros se aplican las normas de prendas sobre créditos”.

Si bien el articulo 1615 del Cédigo Civil y Comercial argentino’ pare-
ceria, a priori, dar una respuesta a esta cuestiéon, creemos que, haciendo
un anéalisis més profundo, la solucién puede variar teniendo en cuenta las
circunstancias particulares de cada caso.

La regla establecida en el articulo referenciado expone una calificacion
del contrato presumida por el legislador, pero ello no obsta a que las partes
puedan alejarse de la naturaleza presunta y que del contrato surja expresa
0, incluso, tacitamente que deben aplicarse a la relacién juridica otras nor-
mas gue no sean las de la prenda de créditos’®.

En definitiva y tal como se ha dicho, la cesion “es un vehiculo para la
transmisién de derechos pero no reconoce una causa final tipica, en cuanto
constante y consustancial al negocio mismo"”78. Por ello, habra que analizar
el texto del contrato en cada caso en particular para determinar la finalidad
que las partes tuvieron al contratar’’.

B.2.a) La cesién de derechos en garantia como negocio fiduciario
Si las partes acuerdan realizar un negocio fiduciario, no obstante la fi-

nalidad de garantia del mismo, se produce una transmision real de la titula-
ridad de los derechos hereditarios.

72 Ciertos autores, entre ellos Salvat y Nieto Blanc (Citados por BORETTO, Mauricio,
Las garantias autoliquidables, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2010, pag. 230, nota
56; ARICO, Rodolfo, “Cesion de créditos en garantia”, ED 173-863; y el brillante voto
de la Dra. Kemelmajer de Carlucci en SCMendoza, sala I, “Banco de Mendoza en J.
22.216 Compulsa en Carbometal S.A.I.C. p/conc. Prev. S/cas.”, ED 180-524), incluso,
negaban la posibilidad de ceder créditos en garantia en el derecho argentino , postura
que, entendemos, ha perdido vigencia frente al art. 1615 del Cddigo Civil y Comercial
Argentino que prevé expresamente el instituto de la cesion de derechos en garantia.

73  Conf. SCMendoza, Cit., pag. 526.

74  Articulo 1615.- Cesion en garantia. Si la cesion es en garantia, las normas de la prenda
de créditos se aplican a las relaciones entre cedente y cesionario.

75  Conf. HERNANDEZ, Carlos A. y Trivisonno, Julieta, “El contrato de cesion de derechos
en el Cdédigo Civil y Comercial”, LL On-line, AR/DOC/1136/2015, pag. 4.

76 RIVERA, ob. cit., pag. 868.

77  En este sentido: Voto del Dr. Heredia en CNCom, sala D, 28/08/2012, “Santamarina,
Ramon y otro c/Gexal S.A. y otro”, AR/JUR/42784/2012;, CSMendoza, cit.
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La cesion fiduciaria podria realizarse a favor del mismo acreedor o de
un tercero, quienes tendrian, en principio, las facultades del propietario:
podrian ceder, gravar, realizar actos de disposicién de los derechos here-
ditarios recibidos’®. Sin embargo, a efectos de delimitar con precision las
facultades del fiduciario habra que estar a lo que se estipule en el contrato
de fideicomiso.

Es importante rescatar que, para que la transmision sea valida erga
omnes, habra que cumplir con los requisitos de forma y publicidad que esta-
blezca la ley (para el caso argentino presentacion de la cesion de derechos
hereditarios en el expediente sucesorio -conf. art. 2302 del Codigo Civil y
Comercial-).

La figura funcionaria de la siguiente manera: una vez que la obligaciéon
a la que garantiza el fideicomiso se vuelve exigible, el fiduciario podréa dis-
poner de los derechos segun lo dispuesto en el contrato y, en defecto de
convencioén, en forma privada o judicial, siempre buscando asegurar un me-
canismo que procure obtener el mayor valor posible de los bienes’.

Podria pactarse, por ejemplo, que el fiduciario tenga la facultad de per-
cibir directamente el importe adeudado mediante alguno de los siguientes
supuestos: a) disponer a titulo oneroso de los derechos hereditarios; b)
solicitar la adjudicaciéon de bienes de la herencia a favor del acreedor; c)
efectuar la venta de alguno de los bienes del acervo a favor de un tercero.

En todos los casos mencionados el fiduciario deberéa percibir y entregar
al acreedor (en caso de que este Ultimo no sea el propio fiduciario®) el im-
porte adeudado por el deudor hasta el monto de la obligaciéon garantizada
por el fiduciante, debiendo retransmitir a este Ultimo lo que exceda de esa
cantidad®.

En estos casos es importante que el contrato establezca mecanismos
para la valoracién de los bienes o montos minimos de venta, la forma en
que el fiduciario hara efectivo el cobro, definiendo, por ejemplo, qué bienes
se adjudicaran y/o venderan primero, las facultades que tiene el fiduciario
mientras el crédito que se garantiza no es exigible, etc.

Finalmente, cabe aclarar que el negocio fiduciario pactado por las par-
tes no deber ser necesariamente un “fideicomiso tipico” o normado, sino
gue puede instrumentarse a través de lo que LisorPrawsky llama “negocio

78  Arg. LORENZETT], ob. cit., pag. 79.

79  Cf. art. 1680 del Cédigo Civil y Comercial.

80 La discusion sobre si era posible que el fiduciario fuera beneficiario del fideicomiso
se vio zanjada por el articulo 1673 in fine del Céddigo Civil y Comercial que lo permite
expresamente.

81  Conf. ARICO, ob. cit., pag. 866.
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fiduciario puro”, que es un negocio indirecto, atipico e innominado, per-
fectamente vélido por apoyarse en la autonomia de la voluntad, que puede
carecer de algunas caracteristicas establecidas por el legislador como, por
ejemplo, la separacion patrimonial, la inembargabilidad o la no concursabi-
lidad, entre otras®.

B.2.b) La prenda de la herencia
i) La situacion en Uruguay

Nos referiremos especialmente a la situacién en este pais, por poseer
una particular regulacién en esta materia.

El articulo 3° de la ley 17.228 establece: “Podra ser objeto de prenda
sin desplazamiento todo bien o derecho concretamente identificable.
Entre otros, se podran prendar los semovientes y, en general, cualquier
animal de produccién y trabajo, cardimenes y sus productos; los bienes
muebles afectados a una explotacién rural, comercial o industrial, como
instalaciones, maquinas vy Utiles; los frutos agricolas; las plantaciones fru-
ticolas y horticolas; los minerales; los derechos a obtener prestaciones de
dar, hacer o no hacer; los derechos de propiedad intelectual y otros bienes
incorporales, incluso los créditos; los vehiculos automotores; los bosques;
los establecimientos comerciales e industriales en cuyo caso, salvo pacto
en contrario, quedaran comprendidos los bienes concretos que los integran,
con excepcién de las mercaderias, materias primas y productos elaborados
para su venta (...)"

Como vemos, la ley uruguaya permite prendar todo bien o derecho con-
cretamente identificable. Luego hace una enumeracién que no es taxativa y
qgue incluye dentro del objeto de este derecho real a los bienes incorporales.

Determinar si la herencia puede ser objeto de este derecho real o no
dependera de la postura que se adopte en torno a qué es la herencia®.

Asi, si nos enrolamos en alguna de las teorfas que analizamos ut supra
y que entienden que la herencia puede ser considerada una universalidad

82  Conf. LISOPRAWSKY, Silvio V., “Negocio fiduciario atipico. La cesioén de crédito en
garantia”, LL 2012-E-266 (en comentario a la sentencia de la CNCom, Sala D, 23/04/2012,
“Indiecito S.A. s/concurso preventivo s/incidente de revisiéon promovido por provincia
de San Luis”, donde se caracteriz6 a la cesion de créditos en garantia como un negocio
fiduciario puro basado en la confianza, semejante a la fiducia cum creditore de los
romanos).

83  Conf. PORTILLO, Alejandra, “Prenda de derechos hereditarios: ;Pueden ser objeto de
prenda sin desplazamiento los derechos hereditarios?”, ponencia presentada en la LIII
Jornada Notarial Uruguaya, 2013, pag. 5.
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gue importe un derecho diferente al conjunto de bienes, sera vélido y posi-
ble el contrato de prenda sin desplazamiento.

El objeto del derecho real serian, de esta manera, los derechos here-
ditarios.

Si, en cambio, sostenemos que la herencia no es un ente abstracto
diferente a los bienes que la componen (como creen quienes adscriben a
la tesis de la sucesion en los bienes), no seria posible prendar derechos
hereditarios, pues el contrato seria nulo por falta de objeto. Es decir, si sélo
existen los bienes considerados individualmente, no existe una universali-
dad que sea concretamente identificable. Sélo cabria, en este caso, gravar
con derechos reales de garantia cada uno de los bienes recibidos por el he-
redero, aplicando a cada caso en concreto el derecho real que corresponda
(por ejemplo, la hipoteca para los inmueble y la prenda para los muebles y/o
créditos).

Entendemos que el Registro Nacional de Prendas sin Desplazamiento
uruguayo recoge los postulados de la tesis que ve en la herencia una uni-
versalidad diferente a cada uno de los bienes, ya que permite la inscripcién
de prendas sobre derechos hereditarios. Sostiene, de conformidad con la
normativa a la que hemos hecho referencia, que, para poder inscribirlos,
deben ser concretamente identificables, requiriendo, a tales efectos, que
se brinde el nombre del causante, fecha de fallecimiento, e inscripcion si
corresponde®.

1f) La situacion en Argentina

El articulo 2220 del Cédigo Civil y Comercial dispone que “puede cons-
tituirse prenda con registro (...) sobre bienes que deben quedar en poder
del deudor o del tercero que los haya prendado en seguridad de una deuda
ajena. Esta prenda se rige por la legislacion especial.”

La ley que regula la materia -el Decreto Ley 15.348/46 (ratificado por la
ley 12.962 y sus modificatorias)- contiene dos tipos de prenda con registro
(sin desplazamiento):

a) La prenda fija que se puede constituir sobre todos los bienes mue-
bles o semovientes, los frutos o productos -aunque estén pendientes o
se encuentren en pie-, las cosas inmuebles por su destino (arg. Art. 10
del decreto ley citado) y sobre un fondo de comercio, comprendiendo las
instalaciones contratos de locaciéon, marcas, patentes y ensenas, dibujos

84  Segun consta en la pagina web oficial de la Direccion General de Registros: https://
www.dgr.gub.uy/requisitos/prendas.htm (tltima vez consultada el 05/05/2016).
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y modelos industriales, distinciones honorificas y todos los derechos que
comporta la propiedad comercial, pero no incluyendo las mercaderias del
negocio (Inciso d del art. 11 DL 15.348/46)

b) La prenda flotante se puede constituir sobre mercaderias y materias
primas en general, pertenecientes a un establecimiento comercial o indus-
trial (art. 14 DL 15.348/46).

Teniendo presentes los tipos existentes, jes posible, entonces, consti-
tuir derecho real de prenda sobre una herencia?

Descartamos la posibilidad de poder constituir derecho real de prenda
sin desplazamiento, toda vez que, a diferencia de la ley uruguaya, la ley ar-
gentina limita el objeto de este derecho a los que hemos hecho referencia
en los puntos a) y b) anteriores.

Por otro lado, el nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino trata la pren-
da de créditos en la seccion tercera del capitulo 4 del Titulo Xl del Libro
Cuarto. El articulo 2232 establece que la prenda de créditos es la que se
constituye sobre créditos instrumentados, aunque el derecho no se en-
cuentre incorporado a dicho instrumento. Esta es una prenda con desplaza-
miento, es decir, el acreedor recibe el crédito pignorado.

Segun la normativa, para poder prendar una herencia con desplaza-
miento en los términos de articulo 2232 del Codigo Civil y Comercial seria
necesario poder considerarla un “crédito instrumentado”.

Un crédito es el lado activo de una obligacion®, es decir, una relacion
juridica en virtud de la cual un sujeto (acreedor) tiene el derecho de que otro
(deudor) realice a su favor determinada prestacion, que puede ser valuada
en dinero. Desde un punto de vista econdmico seria un elemento neutro
0 positivo, toda vez que, incluso si el crédito es eventual o no se conoce
su valuacion, a la larga podrd redundar en un acrecimiento patrimonial o
no modificarlo, pero nunca importard una disminucion del patrimonio del
acreedor.

Como ya hemos sostenido, la herencia comprende “todos los dere-
chos y obligaciones del causante que no se extinguen por su fallecimiento”,
por lo que puede contener créditos pero no es un crédito en si misma, razén
por la cual, en principio, no podria ser objeto de este tipo de prenda.

Sin perjuicio de lo dicho, podriamos intentar afirmar que, andlogamente
a lo que sucede con el crédito, la herencia es una suerte de activo pues lo
“normal” en el régimen sucesorio establecido es que el heredero reciba los
bienes del causante y que responda por las deudas que esta tenia sélo con

85  Conf. ALTERINI, Atilio A.; Ameal, Oscar José y Lopez Cabana, Roberto M., Derecho de
Obligaciones Civiles y Comerciales, 3* Ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires , 2006, pag. 15.
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los bienes que recibe, por lo que la cuenta sélo puede tener como resultado
qgue el patrimonio del heredero se vea aumentado por lo recibido o perma-
nezca como esta, pero no que disminuya®.

Sin embargo, més allé de la caracteristica compartida, descartamos que sea
viable la identificacion a los derechos hereditarios con los créditos, por lo que estos
no podrian ser objeto de prenda.

A ello, hay que sumar que no es posible hacer una aplicacion por analogia de
lo regulado en cuanto a la prenda de créditos, pues la normativa en torno a los de-
rechos reales es de orden publico. Si bien hay aspectos en los que la autonomia de
la voluntad puede tener cierto protagonismo en los derechos reales (en las normas
que la doctrina llama supletorias o reglamentarias)®’, en relacion al objeto de éstos
(normas estatutarias rigidas) no tiene lugar.

El Codigo Civil y Comercial no deja dudas de ello al establecer, en el articulo
1884 que "la regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos, conte-
nido, adquisicion, constitucion, modificacion, transmision, duracion y extincion es
establecida solo por la ley. Es nula la configuracion de un derecho real no previsto
en la ley, o la modificacion de su estructura”.

B.2.c) La cesion en garantia regulada como prenda

Como adelantamos, creemos que, si del contrato de cesién de dere-
chos hereditarios en garantia no surge con claridad que la transmision es
en propiedad (fiduciaria), se aplican las normas de la prenda de créditos,
conforme a la regla general de caracter presuntivo establecida por el art.
1615 ya mencionado®,

Buena parte de la jurisprudencia argentina venia sosteniendo esa pos-
tura desde hace tiempo en relacion a la cesién de créditos.

En relacion a la cesion de derechos hereditarios en garantia también ha habi-
do algun fallo en este sentido, donde se ha afirmado que “el titular de una cesién
parcial efectuada por la conyuge supérstite en garantia de un crédito(...) no puede
oponerse a la entrega de titulos de créditos pertenecientes a la herencia solicita-
dos por uno de los herederos”, ya que el cesionario es considerado, en realidad,
solamente como “un acreedor” de la cedente®.

86  Ello siempre y cuando no realice actos que lo hagan quedar comprendido en las
causales del articulo 2321 del Cédigo Civil y Comercial.

87  Sobre el tema ver: PEPE, Marcelo Antonio y Mendizabal, Gonzalo Alejo, “El orden
publico y la rigidez o flexibilidad en los derechos reales”, LL 2009-D-871 y Leiva
Fernandez, Luis F. P., “La autonomia de la voluntad oculta en el Cédigo Civil (en los
derechos reales)”, LL 1996-E-882.

88  Conf. LORENZETTI, Ricardo Luis, ob. cit., pag. 78.

89  Camara Civil 22 de la Capital, 28/08/1935, “Franco, Carlos Sixto (suc.)”, LL t. 1, pag. 210.
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Si bien, segun se desprende del anélisis que hemos realizado, no se
puede constituir derecho real de prenda sobre los derechos hereditarios,
consideramos que, conforme al articulo citado, sf son aplicables las normas
de prenda de créditos a las relaciones entre cedente y cesionario en la ce-
sion de derechos hereditarios en garantia.

Es importante resaltar que esto no importa constituir un derecho real
de prenda, ya que respecto de terceros no se aplicaran las normas pigno-
raticias.

B.2.d) Diferentes efectos de la aplicacion de las reglas de la prenda y del
fideicomiso

La diferencia sustancial entre aplicar las normas de la prenda de crédi-
tos a la cesién en garantia radica en que, en el negocio fiduciario el acree-
dor (fiduciario) ostenta una garantia mas intensa pues se le ha transmitido
—fiduciariamente- la propiedad del derecho, pudiendo incluso disponer del
mismo, facultad con la que no cuenta el acreedor prendario. En la prenda el
acreedor pignoraticio no adquiere la propiedad, es decir, deudor prendario
(cedente) conserva la titularidad del derecho, pudiendo disponer del mis-
mo®.

Uno de los ambitos donde la diferencia entre una figura y la otra toma
mayor relevancia es en caso de insolvencia del cedente. Ante esta situa-
cién, sila cesién supone una transmisién fiduciaria de la titularidad del cré-
dito, quedara fuera del &mbito de la quiebra. Por el contrario, si considera-
mos que la cesidn importa una prenda, el crédito permanece dentro de la
masa falencial, ya que no ha salido del patrimonio del deudor.

En la prenda, el deudor debe verificar su crédito. La ventaja respecto de
otras garantias esta dada pues el crédito tendria el privilegio de los prenda-
rios sobre la acreencia afectada®'.

Aqui es donde toma gran trascendencia lo que dijimos lineas arriba,
puesto que si ante una cesién de derechos hereditarios sélo aplicamos las
reglas de la prenda respecto a cedente y cesionario y no podemos hacerlo
frente a terceros, no se reconoceréa ni surgird a favor del acreedor-cesiona-
rio derecho real alguno, ni gozaréa de la preferencia y privilegio que cuenta el
acreedor prendario (serd un mero acreedor quirografario)®.

90  Conf. BORETTO, ob. cit., pag. 237.

91 LORENZETTI, ob. cit., pag. 78.

92 Conf.BAYLEY, Jaime, “Afectacion de derechos hereditarios en garantia de la restitucion
de dinero prestado”, Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, Volumen 27,
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V) CONCLUSIONES

Creemos firmemente que un régimen juridico que posea un sistema adecua-
do de garantias es sumamente beneficioso para el crédito, ya que se ve reflejado
directamente en una baja en la tasa de interés®,

Entendemos que, en ciertos casos, sobre todo cuando haya cierto grado de
certeza en que la herencia es profusa, puede ser muy beneficioso permitir la pren-
da de derechos hereditarios, mas aln en esta época en que la mayor parte de los
negocios requieren de una gran celeridad y premura que no permite aguardar todo
el procedimiento legal que es necesario a efectos de adjudicar uti singulilos bienes
gue se transmiten mortis causa para luego gravarlos individualmente.

Por ello, creemos que seria beneficioso para la Argentina copiar el modelo
uruguayo y ampliar los bienes que pueden ser objeto del derecho real de prenda.

No creemos que esta ampliacion vy flexibilizacion del objeto de la prenda pue-
da, como ha sostenido FusTter, “devenir en un semillero de conflictos juridicos y
fraudes negociales”®, puesto que no consideramos que pueda traer aparejada
una mayor dificultad a la hora de asegurar el cumplimiento de los actos juridicos
ni dificultar el cobro del crédito. La misién del notariado serd informar al acreedor
sobre las condiciones y caracteristicas de este tipo de garantias, para que éste
determine las admite 0 no, en base a la evaluacién que realice de los riesgos, so-
pesando toda la informacién que posea.

Justamente, es el acreedor quien se encuentra, en la enorme mayoria de los
casos, en la posicion dominante de la relacién, por lo que podra tomar la decision
en base a sus intereses y sin verse compelido a ello.

Hoy en dia, si cedemos derechos hereditarios en garantia y no adoptamos ex-
presamente la figura del fideicomiso, caemos en un régimen en el que el acreedor
tiene pocas ventajas.

Esto no hace mas que potenciar la utilizacion del fideicomiso que, si bien en
muchos casos es una herramienta Util, lleva a una cierta desproporcién o desar-
monia entre el fin que se proponen las partes (simple garantia) y el medio juridico
que se emplea (transmision de la propiedad)®.

N® 9, septiembre 1941, pag. 381.

93  Conf. DE CORES, Carlos, “Ley de prenda sin desplazamiento”, Revista de derecho de
la Universidad de Montevideo, Afo I (2002), N° 2, pag. 86.

94  FUSTER, Gabriel Anibal en comentario al art. 2232 en Clusellas, Eduardo Gabriel
(Coord.), Cédigo Civil y Comercial -comentado, anotado y concordado-, T. 7, Astrea — FEN,
Buenos Aires, 2015, pag. 727.

95 Conf. LOPEZ CANDIOTI, José A., “La cesion de créditos en garantia frente a la
ejecucion individual y colectiva”, LL On line AR/DOC/3930/2013.
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Ademas, por la naturaleza y caracter de los derechos hereditarios, es
probable que, en buena parte de los casos, el acreedor no quiera adquirir su
titularidad, lo que a la larga llevara a la no admisibilidad de la herencia como
objeto de una garantia.

Por otro lado, no creemos que el deudor se encuentre en una posicion
inferior de la que se encuentra cuando otorga otro tipo de garantias (v. gr.
Hipoteca, prenda de cosas, fideicomisos en garantia donde se transfieren
inmuebles, etc.), desde que cuenta con los mismos mecanismos de pro-
teccién que en esos casos (prohibicién de abuso de derecho, amparo del
régimen del derecho de consumidor —si los presupuestos facticos lo permi-
ten-, etc.).

Por todo lo expuesto, abogamos por una reforma de la legislaciéon ar-
gentina que admita una ampliacion de los bienes que pueden ser objeto del
derecho real de prenda.

A fin de cuentas, lo importante serd que las partes tomen las decisio-
nes contando con un alto grado de informacién acerca de los alcances y
posibles consecuencias de los actos juridicos que realizan, tarea en la que
los notarios debemos adoptar un rol protagénico.
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Sobre una superficie firme*

Barbara Maria Rios

SUMARIO. I. Introduccion. Il. Desarrollo. Il. 1. Conceptualizacion. Ill. Caracteristicas. I11.1.
Temporalidad. 11l.2. Modalidades. 11l.3. Emplazamiento. Il.4. Legitimacién. 111.5. Faculta-
des del superficiario. IIl.6. Modo de Adquisicion. Ill.7. Extincion. 111.8. Indemnizacién al
superficiario. 111.9. Analogias y/o diferencias con figuras afines. Ill.10. Usufructo. II1.11.
Locacion. 111.12. Servidumbre. 111.13. Antecedentes. IV. Derecho comparado. V. Modelos
de escritura. VI. Utilidad, ideas y beneficios. VII. Aspectos tributarios. VII.1. Impuesto a
la transferencia de inmuebles. VII.2. Impuesto a las ganancias. VI.3. Impuesto de se-
llos. VIII. Aspectos registrales. VIII. 1. Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia
de Buenos Aires. VIII.2. Registro de la Propiedad Inmueble de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. IX. Conclusiones. X. Ponencias. XI. Anexo I. Modelos de escrituras. XI.1.
Constitucion de derecho real de superficie para edificacion. XI.2. Transmision de propie-
dad superficiaria. X1.3. Constitucion de derecho real de superficie para forestacion. XII.
Bibliografia.

|. INTRODUCCION

Una vez mas nos convoca el Encuentro Nacional del Notariado Novel y en
esta oportunidad nos hubiese gustado comenzar el presente trabajo enun-
ciando la cantidad de escrituras que en distintas provincias se han ido au-
torizando a lo largo y a lo ancho del pais, desde la reforma del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién (en adelante el CCyC) respecto de este nuevo derecho

*  El presente trabajo obtuvo la Mencion correspondiente al Tema II, referido a “Nuevos

Derechos Reales”, en el marco del XXVII Encuentro Nacional del Notariado Novel, cele-
brado en la ciudad de Formosa entre el 17 y el 19 de noviembre de 2016.
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real de superficie. Pero lamentablemente y aunque el derecho se presume
conocido, la sociedad aun no estd lo suficientemente informada de su exis-
tencia y, asimismo, deberiamos reconocer que nos acecha cierto temor, cada
vez que debemos ocuparnos de aplicar nuevos derechos. Por otra parte, los
entes reguladores de materias que conciernen a la superficie ain no han
adecuado del todo sus normas para llevar a cabo la escritura.

La intencién del presente trabajo es desarrollar este nuevo derecho real de
superficie para estudiarlo, entenderlo y tratar de llevar su aplicacién a la préactica,
reflejando su utilidad en nuestra actividad diaria, con miras al interés de la comu-
nidad.

Entonces acompanenme en la lectura asi podemos saltar la barreray em-
pezar a celebrar escrituras haciendo uso de este derecho que ha venido
conquistando a tantos paises, como se sabe por el derecho comparado.

[l. DESARROLLO

I1.1. Conceptualizacién

El CCyC define al derecho real de superficie en su art. 2114 de la siguiente
forma: "El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se consti-
tuye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso, goce y
disposicion material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre
lo plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segun las
modalidades de su ejercicio y plazo de duracién establecidos en el titulo suficiente
para su constitucion y dentro de lo previsto en este Titulo y las leyes especiales”.

De su definicién se extraen sus elementos mas importantes.

IIl. CARACTERISTICAS
111.1. Temporalidad

Es por definicion temporario, es decir, esta destinado a durar por un cierto
tiempo convenido por las partes. A fin de garantizar ese caracter esencial de
la temporalidad es que el art. 2117 CCyC establece sus maximos: 70 ahos si
la superficie es utilizada para construcciones y 50 afos si es destinada para
plantaciones o forestaciones. Estd permitida la prorroga en el plazo, pero esta
podria perjudicar a terceros que ostenten derechos que se consolidarian al
extinguirse la superficie. Por ello, si bien el plazo originariamente convenido
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por las partes puede ser prorrogado por estas, en ningun caso las sucesivas
prérrogas (si las hubiere) pueden superar los maximos legales establecidos, ya
que en materia de derechos reales en general y en el de superficie en particular
estan en juego intereses que van mas alla de los meramente personales. La
fijacién de plazos maximos diferenciados para la construccion por una parte (70
anos) y la plantacion y forestacion por la otra (50 anos) obedece a los distintos
tiempos de vida Util y amortizacion para actividades tan diversas.

lll.2. Modalidades

El titular del dominio puede constituir derecho real de superficie en cual-
quiera de sus dos modalidades permitiendo al superficiario: a) realizar cons-
trucciones, plantaciones o forestaciones sobre la rasante, vuelo y subsuelo del
inmueble ajeno, haciendo propio lo plantado, forestado o construido, en cuyo
caso sera derecho real sobre cosa ajena; como también permitir que: b) se
constituya el derecho sobre plantaciones, forestaciones o construcciones ya
existentes, atribuyendo al superficiario su propiedad (propiedad superficiaria),
en cuyo caso se trata de derecho real sobre cosa propia.

De una u otra manera darfa nacimiento a una coexistencia de derechos: 1)
derecho del superficiario y 2) derecho del titular del suelo; por lo que el dominio
va a sufrir un desmembramiento, convirtiéndose en imperfecto.

Segun el art. 1913 CCyC no puede existir mas de un derecho de superficie
o cualquier otro derecho real que sean excluyentes entre si sobre la misma
parte material del inmueble, por aplicacién del principio de concurrencia.

Entendemos ademaés que el derecho de superficie importa una excep-
cién al principio de accesiéon previsto como regla en el art. 1945 CCyC.

I11.3. Emplazamiento

Puede constituirse sobre la totalidad del inmueble o sélo en una parte
determinada del mismo; sobre el suelo o rasante, el vuelo o el subsuelo, lo
gue admitiria el caracter tridimensional del derecho’.

Se entiende por suelo el sitio o solar no edificado y que geométrica-
mente serfa un plano que se ubica en la capa térrea. El vuelo es el espacio
aéreo que existe sobre el suelo. Y el subsuelo vendria a constituir no un an-
ténimo del vuelo, sino un espacio cuya caracterologia resulta similar, pero
ubicada en el plano subterraneo.

1 CAUSSE, Jorge R. El derecho de superficie, Academia Nacional del Notariado, LXIX Semi-
nario Tedrico Practico Laureano Arturo Moreira, pag. 82.
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El vuelo y el subsuelo, juntamente con la rasante, son dimensiones
autonomas del inmueble y cada de una de ellas sirve de asiento a la consti-
tucién de este derecho real.

En cualquier caso, el titular dominial podra dividir materialmente el in-
mueble y aprovecharlo de distintas maneras, sea en forma directa o consti-
tuyendo diversos derechos reales sobre cada una de las partes del fundo?.
Y es mas, el art. 2116 CCyC en su segundo parrafo establece que no soélo
puede recaer sobre la parte del inmueble destinada a construir, forestar o
plantar, sino también extenderse a otras partes materiales del mismo siem-
pre que sean de utilidad al ejercicio del derecho superficiario.

I11.4. Legitimacién

Los legitimados para constituir derecho real de superficie son las per-
sonas humanas titulares de los derechos reales de: dominio, condominio y
propiedad horizontal. Respecto a ésta Ultima conjuncion entre los derechos
reales de propiedad horizontal y superficie, pueden presentarse las siguientes
situaciones:

— Que los copropietarios de un inmueble sometido a propiedad horizontal
constituyan derecho real de superficie en cualquiera de sus dos modalida-
des (para construir; plantar o forestar; o sobre lo construido, plantado o
forestado). Siempre se requerira decision unanime de todos los propieta-
rios de las unidades que formen parte del edificio.

— Esigual de vélido que un solo copropietario constituya la superficie sobre
o dentro de su unidad funcional, lo cual no requerird la conformidad de los
demas copropietarios.

— Como contrapartida, el superficiario, en cualquiera de las modalidades,
puede afectar lo construido al régimen propiedad horizontal, quien debera
pedir autorizacion al titular del suelo si asi fue pactado en la escritura de
constitucién del derecho de superficie para edificacion.

Respecto de las personas juridicas, el CCyC nada dice, por lo que enten-
demos que si no hay norma que lo limite es vélida su legitimacion.

I11.5. Facultades del superficiario
Las facultades otorgadas al superficiario segun la interpretacion conjunta

de losarts. 2114y 2120 CCyC son muy amplias: puede usar, gozar y disponer de
la cosa material y juridicamente, como también gravarla con derechos reales de

2 ZAVALA, Gaston Augusto. “Derecho real de superficie”, Revista Notarial, Colegio de Es-
cribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 936.
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garantia y afectar la superficie construida bajo el régimen de propiedad hori-
zontal, como mencionamos en el punto anterior y segun lo dispone el art.
2120, segundo pérrafo, CCyC.

Segun lo dispuesto en los arts. 2213 y 2206 CCyC pueden constituirse
sobre el derecho de superficie dos derechos reales de garantia: la hipoteca
y la anticresis, los que podran recaer sobre: a) el derecho de construir, plantar,
o forestar; o b) sobre la propiedad superficiaria. En el primer caso seria sobre
cosa ajenay, en el segundo, sobre cosa propia.

l1.6. Modo de adquisicion

El art. 1896 CCyC dice que el derecho real de superficie debe constituirse por
contrato y puede transmitirse por acto entre vivos o por causa de muerte; en con-
secuencia, hay que distinguir entre la constitucion del derecho de superficie y su
transmision.

En cuanto a la constitucion: al definirse el derecho real de superficie como
un derecho real temporario que se constituye sobre inmueble ajeno, lo
concebimos como una desmembracion del dominio, por lo que sélo podra
ser constituido por quien resulta propietario del inmueble. Esto implica que la
constitucion de este derecho real requiere titulo y modo. En consecuencia, la
adquisicion necesariamente para el superficiario debe ser derivada y por con-
trato, ya sea oneroso o gratuito.

Ahora, en cuanto a la transmision, el cédigo regula que puede ser por acto
entre vivos 0 mortis causa, pero nos gustaria aclarar algunas cuestiones:

- Por actos entre vivos: si fuese gratuita no acarrearia inconvenientes.
Ahora, para el caso de que se transmita onerosamente, seria dificil definir
su valor. La mayoria de la doctrina entiende que la contraprestaciéon podria
consistir, por ejemplo, en la adjudicacion de unidades construidas o a cons-
truir.

- Por causa de muerte: el c6digo no prohibe ni permite constituir derecho de
superficie por causa de muerte, es decir, por testamento. Nuestra intencion no es
coartar derechos, pero sabemos que estamos analizando derechos reales y sus
normas son de orden publico, por ende no seria factible. Ahora, si hubiera
posibilidad de fundar su aplicacion, no vemos porgqué no aceptarlo. Por ello, no
hay duda de que si se podra transmitir un derecho superficiario constituido en
vida del causante, es decir que se podra transmitir a los herederos el derecho
de superficie constituido en cabeza del causante.

No puede adquirirse por usucapion. Sin embargo se admite la prescripcion
breve a efectos de sanear el justo titulo. Asi lo legisla el cédigo. Vale agregar que
la prescripciéon adquisitiva aun con justo titulo solo seria factible si se hubiera edi-
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ficado, es decir, debemos estar ante una propiedad superficiaria que se haya
constituido por justo titulo y que el usufructuario haya ejercido posesion durante
10 anos. Reiteramos: es sélo admisible a los efectos del saneamiento del justo
titulo. Y en cuanto a la prescripcion veinteanal, seria ridiculo creer que alguien
pueda poseer el inmueble solo con danimo de adquirir el derecho real de superficie
y no todo el inmueble, es decir, el derecho real de dominio.

lll.7. Extincion

El derecho de superficie se extingue por:

- Renuncia: expresa e instrumentada en escritura publica para su inscripcion.

-Vencimiento del plazo: produce de pleno derecho la extincion.

- Cumplimiento de una condicion resolutoria.

- Consolidacion: se produce por la confusién en una misma persona de la
calidad de titular de dominio del inmueble y de superficiario.

-No uso: durante 10 afos en el caso de superficie para construir o 5 anos
para los casos de superficies destinadas a plantar o forestar.

- Destruccion de la propiedad superficiaria: en principio el derecho se extin-
gue salvo que el beneficiario del derecho construya nuevamente dentro del
plazo de 6 anos para las superficies de construccion o de 3 anos para superficies
de plantar o forestar.

Cuando el derecho de superficie se extingue por el cumplimiento del plazo
convencional o legal, el propietario del suelo hace suyo lo construido, plantado o
forestado, libre de los derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

Si el derecho de superficie, en cambio, se extingue antes del cumpli-
miento del plazo legal o convencional, tanto los derechos reales como perso-
nales constituidos por el superficiario continlan vigentes en cabeza de este
ultimo y gravan a la cosa como si la extincion no se hubiere producido.

111.8. Indemnizaciéon al superficiario

Producida la extincion, el titular de dominio del inmueble debe indemnizar
al superficiario por cuanto, al hacer suyo lo plantado, forestado o construido, se
produce una mejora patrimonial en su favor.

Por aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad, queda a criterio de
las partes pactar al momento de la constitucién del derecho esta indemnizaciény
laforma en que debe llevarse a cabo, como asi también el monto de la misma.
A efectos de calcular esta indemnizacion resulta conveniente tener en cuenta el
valor fijado por las partes al momento de constituir el derecho. Si las partes no
hubieran previsto monto alguno, la norma fija parametros objetivos destinados a
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valuar la indemnizacién cuantificando los valores incorporados por el superficia-
rio durante los dos ultimos anos.

De todas maneras, también pueden los contratantes eximir directamente
al titular de dominio del inmueble del pago de la indemnizacion o estipular
algun tipo de compensacion para el superficiario, como por ejemplo que pase a
ser titular de una o de algunas de las unidades funcionales si se hubiera tratado
de una construccién sometida a propiedad horizontal.

lll.9. Analogias y/o diferencias con figuras afines

A fin de comprender correctamente este nuevo derecho real, cabe reali-
zar una comparacion con algunas figuras juridicas que pueden resultar afines.

111.10. Usufructo

Ambos son derechos reales de uso y goce sobre una cosa de propiedad
ajena. Diferencias:

- Plazo: mientras que el usufructo tiene como plazo maximo la muerte
del usufructuario (indeterminado en el tiempo), el derecho de superficie estara
sujeto al plazo que pacten las partes y, en su defecto, al méximo establecido por
la ley.

- Facultades: mientras que el derecho de usufructo es de caracter personal
y no puede gravarse, el superficiario puede constituir derechos reales sobre el
objeto afectado.

- Extincion: el usufructo se extingue con el fallecimiento del beneficiario y no
se transmite mortis causa, como si ocurre con la superficie.

I11.11. Locacion

Plazo: ambos estan sujetos a un plazo cierto y determinado; la locacién se
extingue a los 20 anos si se trata de destino avivienda y 50 anos para el resto de
los casos, y la superficie se extingue, si no se hubiera pactado un plazo menor
entre las partes, a los 50 anos si estamos ante una superficie destinada a plan-
tacion o forestacién o a los 70 afos para construccion.

Diferencias:

- Caréacter: mientras que la locaciéon es un derecho personal, la superficie
es un derecho real.

- Mejoras: en el caso de la locacion, el locatario no es duefno de las mejoras
introducidas en la cosa ajena como sf lo es el superficiario, quien cuenta con
un derecho de dominio distinto al del dueno del suelo por el tiempo que dura
la afectacion, pudiendo asimismo disponerlo y gravarlo.
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111.12. Servidumbre

Analogia: hay dos fundos distintos, el del suelo con un propietario
(fundo sirviente) y el de la construccién, plantacion o forestacion con otro pro-
pietario (fundo dominante).

Diferencia:

- Relacién: la relacion de la superficie con el suelo es mucho mas intima
e inescindible que la existente entre los fundos dominante y sirviente, ya que el
suelo no sélo es el apoyo de lo construido, sino también la razén misma de
su existencia.

111.13. Antecedentes

La consagracion del derecho real de superficie es la consecuencia de una
nueva etapa de nuestro desarrollo legislativo que tiene su antecedente mas
cercano en la sancién de la ley N° 25.509, la cual consagré el derecho real de
superficie forestal y recupero del ostracismo a la figura que habia sido desterrada
del codigo de VELEZ SARSFIELDS.

Una peguena resena histoérica nos permite observar que en Roma el dominio
y sus variantes constituia el iura in re por excelencia. Existia el jus in re propia (nuda
propiedad), como asimismo /ura in re alienas (que recaen sobre otro dominio, limi-
tadndolo), dentro de los cuales se destacaban las servidumbres prediales (urbanas
y rusticas), las servidumbres personales (usufructo, uso y habitacién), los derechos
reales de garantia (prenda e hipoteca) y los denominados “derechos reales pretoria-
nos”, dentro de los cuales se inscribia, junto a la enfiteusis, la tipologia genérica del
derecho real de superficie.

Este derecho se introdujo primeramente en terrenos del estado y luego en
los de las ciudades, para después pasar a las areas de los privados. Por medio
de este se concedia el derecho de fabricar o gozar temporalmente o perpetua-
mente del edificio mediante una pensiéon anual (pensio, solarium), o también
mediante el pago de una suma Unica, ya sea por contrato de arriendo o
venta*.

El origen de la superficie esta en el derecho publico en ocasién de las con-
cesiones que, para edificar en el suelo y en las ciudades, eran hechas a favor

3 LAQUIS, Manuel. Derechos Reales, tomo IV, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1984, pag. 70.

4 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y Puerta de Chacén, Alicia. Derecho Real de Super-
ficie, Buenos Aires, Astrea, 1989, pag. 4. Sostienen que: “El cédigo civil argentino sigui6
la tradicion del derecho puro de los romanos y consagro el principio de accesion, al que
Gayo consideraba incluso, de derecho natural”.
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de los particulares y extendidas luego a los terrenos privados. Es decir que en
un comienzo fue el derecho de superficie un arrendamiento primeramente con-
cedido por las municipalidades y en una época posterior por los particulares®.

La nota al art. 2503 Codigo Civil velezano es sumamente ilustrativa sobre
los antecedentes histéricos y su reconocimiento en el derecho pretoriano
mediante el interdicto de superficiebus. En ella también se expresan las razo-
nes de la inconveniencia de su inclusion dentro del numerus clausus fijado por
el legislador al sancionar el Cédigo Civil de 1871.

Pasé a ser un derecho real estructurado como un dominio dividido, para fina-
lizar absorbido durante la Edad Media por el derecho de enfiteusis, mientras
que: “...la palabra propiedad en si aludia a una serie de propiedades multifor-
mes, adaptadas a los objetos mas dispares”®.

Nuestro Codigo Civil derogado seguia la tradicion del cédigo napolednico
y, en general, de otros cddigos decimondnicos. No sélo consagroé el principio
de accesion, sino que ademas prohibié expresamente el derecho de superficie
enelart. 2614.

El moderno concepto de superficie se encuentra inspirado en el Codigo
Civil italiano de 19427, y luego receptado en los cédigos posteriores.

IV. DERECHO COMPARADO

Siempre es Util y recomendable estudiar en el derecho comparado lo
gue uno se encuentra analizando. Més allad de las diferencias normativas
gue cada estado pueda presentar, comparar y ver los beneficios o perjui-
cios que el derecho llevado a la practica puede tener siempre es una tarea
fructifera. Con relacién al derecho de superficie, su aplicacién en la mayoria
de los casos en el derecho comparado viene relacionada a procesos de pla-
neamientos urbanisticos.

Actualmente admiten la superficie, entre otros, Francia, Espana, ltalia, Por-
tugal, Bélgica, Alemania, Austria, Suiza, Japon, Bolivia, Pert, Cuba y los cédigos de

5 CORNEJO, Américo A. “El derecho real de superficie en el Proyecto de unificacion le-
gislativa Civil y Comercial”, en Revista Juridica La Ley, 1987-D-1200. Cita de Bonfante,
Pedro. “Instituciones de Derecho Romano”, n° 109, pag. 353.

6 CALLEGARI DE GROSSO, Lidia. “El derecho real de superficie forestal ley 25.509”, en
JA, N° 13, 2002-1IL.

7 El Codigo Civil italiano de 1942, art. 956, prohibe la superficie referida a plantaciones;
mientras que el codigo aleman sdlo se refiri6 a la superficie edificada. El cédigo portu-
gués y el cddigo catalan prevén tanto la facultad de constituirlo sobre plantaciones como
construcciones.
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Québec de 1991, de Holanda de 1992, el nuevo Cédigo Civil brasileno y el Cédigo
Civil catalan.

En el ano 2003, Brasil incorporé a su Cédigo Civil el derecho real de superficie
en base a un proyecto de urbanizacion de distintas zonas del pais vecino. En
dicho pais se utiliza la figura para aplicarla a regularizacion dominial, otorgando el
estado al ocupante de la tierra un derecho real de superficie por el plazo de 20
anos, vencido el cual el superficiario puede consolidar el dominio a su favor si el
titular dominial no se opone.

En Alemania, este derecho fue introducido por una ordenanza del afo
1919 y fue aplicado como una solucién para la reconstruccién de las ciudades
luego de las guerras mundiales. La gran diferencia que presenta el derecho de
superficie en Alemania respecto al incorporado en nuestra legislacién es que
en dicho pais puede ser perpetuo debido a que fue creado para tierras que eran
de propiedad del estado, por lo que la perpetuidad no generaba conflicto entre
partes.

En otros paises, como en Francia, el derecho de superficie se utiliza para
la construccion de monumentos.

V. MODELOS DE ESCRITURA

Ver Anexo |. Modelos de escrituras.

VI. UTILIDAD, IDEAS Y BENEFICIOS

- Contribuye a motorizar procesos de expansion y paliar situaciones de défi-
cit habitacional y social.

- Su plasticidad permite articularlo con multiples derechos reales y personales.

- El superficiario tiene amplias facultades de administracion y disposicion,
soélo limitadas por el plazo y por las condiciones particulares del contrato.

- Es posible la afectacion a propiedad horizontal por el superficiario sin existir
terreno comun.

- Presenta diferencias notables y ventajas con respecto al derecho de sobreele-
var al gue no se opone, dado que responde a necesidades diferentes.

- El superficiario puede gravar con derechos reales de garantia.

- Soluciona problemas habitacionales muy usuales, ya que adquirir un te-
rreno baldio implica un costo muy alto, pero con este derecho se podria dividir
el lote donde habita la familia para que los hijos puedan construir su vivienda
en una parte determinada, evitando asi conflictos sucesorios al momento
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de fallecer los titulares dominiales, debido a que su derecho a la propiedad
estaria protegido.

- Sirve para transferir determinada parte del terreno en grandes loteos
0 conjuntos inmobiliarios; para que se construyan hoteles, centros comercia-
les, cocheras, entre otros, siendo la titularidad y responsabilidad de quien
lleve a cabo la obra.

- El dominio de la propiedad superficiaria -ya sea de lo construido, fores-
tado o plantado- al cumplirse el plazo, es revocable?, lo que puede ocasionar
importantes conflictos. Una posible solucién seria pactar en la escritura que
luego del vencimiento no vuelva todo a su estado anterior, ya que de esta
forma se perderia la constitucion al régimen de propiedad horizontal, las
adjudicaciones que se hayan celebrado y demaés derechos otorgados o ad-
quiridos, constituyéndose solamente la titularidad del suelo.

- Se puede constituir derecho real de superficie respecto del suelo y/o
vuelo en los edificios o propiedades en altura para que funcionen helipuer-
tos o0 antenas de telecomunicaciones.

- Cuando el derecho se constituya en forma onerosa se podran garan-
tizar los derechos del titular de dominio del inmueble frente al resto de los
acreedores del superficiario por el pago del monto debido en concepto de
la superficie, teniendo en cuenta especialmente la eliminacion del privilegio
sobre saldo de precio que contemplaba el cdédigo velezano. Consideramos
como una posible solucién a este inconveniente la constitucion simultanea
al derecho de superficie de un derecho real de garantia hipotecaria en pri-
mer grado sobre la propiedad superficiaria, en favor del titular de dominio
del inmueble, para asegurar sus derechos al cobro.

- Creemos recomendable incorporar, al constituir el derecho real de
superficie, alguna cldusula de garantia o depdsito que salvaguarde los de-
rechos del titular del suelo y que prevenga que el superficiario descuide o
abandone la cosa cuando el plazo esté cerca de su vencimiento, como las
qgue por estilo se utilizan por ejemplo en materia de derecho administrativo
para los casos de contrato de concesion.

- La indemnizacion a favor del superficiario es renunciable, no consti-
tuyendo dicha renuncia un acto a titulo gratuito por estar previsto el pacto
en contrario. Por ende no le cabria el impuesto a la transmisién gratuita de
bienes de la Provincia de Buenos Aires. Puede compensarse con la transmi-

8  Art. 2129 CCyC: normas aplicables a la propiedad superficiaria. “Si el derecho de super-
ficie se ejerce sobre una construcciéon, plantacién o forestacion ya existente, se le aplican
las reglas previstas para el caso de propiedad superficiaria, la que a su vez queda sujeta
a las normas del dominio revocable sobre cosas inmuebles en tanto sean compatibles y
no estén modificadas por las previstas en este Titulo”.
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sién de parte del terreno o de unidades funcionales luego de cumplirse con
la readquisicion de dominio del duefo perfecto.

VII. ASPECTOS TRIBUTARIOS

Cada vez son més frecuentes las consultas tributarias de los requi-
rentes en los Ultimos anos en nuestras notarfas. El asesoramiento juridico
respecto de este nuevo derecho real pareceria indicar que una vez que se
comprende como funciona, que se conocen sus normas y que se discierne
si encauza o no lo que pretende la parte ya estariamos listos para asesorar
pero se necesita saber cuanto va a tributar una escritura de estas caracte-
risticas y, por otro lado, cuéles serfan las obligaciones de informacién res-
pecto de estas operaciones en las que se interviene. Es por todo esto que
nos vemos en la necesidad de analizar las leyes tributarias con relacion al
derecho real de superficie.

Cabe aclarar, antes de comenzar con el andlisis de la normativa, que la
ley tributaria no fue modificada desde la entrada en vigencia del nuevo codi-
go. Por lo que debemos estudiar si los nuevos derechos reales, como es el
de superficie, se encuentran regulados en la normativa vigente.

Analizaremos este nuevo derecho respecto a los impuestos a nivel na-
cional, como son el impuesto a la transferencia de inmuebles y el impuesto
a las ganancias; y a nivel provincial, el Impuesto de Sellos de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires.

VIl.1. Impuesto a la transferencia de inmuebles

Dicho impuesto se encuentra regulado en la ley N° 23.905 en su art.
7¢, el cual dispone: "“Establécese en todo el territorio de la Nacién un im-
puesto que se aplicard sobre las transferencias de dominio a titulo oneroso
de inmuebles ubicados en el pais”. En su art. 92, la misma ley entiende por
transferencia de dominio: “...a la venta, permuta, cambio, daciéon en pago,
aporte a sociedades y todo acto de disposicién, excepto la expropiacién, por
el que se transmita el dominio a titulo oneroso, incluso cuando tales trans-
ferencias se realicen por orden judicial o con motivo de concursos civiles”.

La jurisprudencia resolvio en los autos “Soldati, Santiago Tomas c/
DGI"”, del 15/10/ 2013, que las normas fiscales deben ser interpretadas en
forma restrictiva, no debiendo suponer la falta de previsién legislativa. Lo
contrario importaria presuponer la inconsecuencia o la falta de previsién del
legislador, lo cual serfa inadmisible.
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De la norma transcripta se desprende que lo que se encuentra gravado
es la transmision de dominio, enumerando las formas en las que puede
producirse su transmision. En el caso del derecho real de superficie no hay
transmisién de dominio, sino un desmembramiento del dominio mediante
el cual el titular dominial otorga al superficiario la facultad para construir,
plantar o forestar sobre el suelo, vuelo o subsuelo de su propiedad. Por lo
gue se desprende de dichos conceptos que no corresponderia el pago del
impuesto a la transferencia de inmuebles.

Cabe recordar que los sujetos obligados al pago son los vendedores,
siempre que no sean una sociedad comercial 0 un sujeto empresa.

VIl.2. Impuesto a las ganancias

Aqui debemos hacer un analisis de la ley de impuesto a las ganan-
cias®.Previamente debemos identificar el sujeto obligado al pago.

Persona fisica: puede ser sujeto empresa o no habitualista. El sujeto
empresa tendra el mismo tratamiento que las sociedades comerciales, las
cuales veremos mas adelante. Veamos qué sucede con los sujetos no ha-
bitualistas.

VIl.2.1. Sujetos no habitualistas

La ganancia gravada para dichos sujetos debe tomarse del art. 1¢ de la
LIG, de donde surge la teoria de la fuente. A su vez, en el art. 32 establece
qgue: “Alos fines indicados en esta ley se entenderéa por enajenacién la ven-
ta, permuta, cambio, expropiacion, aporte a sociedades y, en general, todo
acto de disposicién por el que se transmita el dominio a titulo oneroso”. Al
aplicarse la logica utilizada para el impuesto a la transferencia de inmuebles
se deduce la misma conclusion: no existe transferencia de dominio, por lo
gue gueda analizar si se encuentra alcanzada por alguna de las categorias
gravadas. El art. 41 establece que son de la primera categoria: “Cualquier
especie de contraprestacion que se reciba por la constitucion a favor de
terceros de derechos reales de usufructo, uso, habitaciéon o anticresis”.
Este articulo realiza una enumeracién taxativa, por lo cual no serfa aplicable
al derecho real de superficie. En consecuencia, el sujeto no habitualista no
se encontraria alcanzado ni por el impuesto a la transferencia de inmueble
ni por el impuesto a las ganancias.

9  En adelante, LIG.
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VIl.2.2. Sociedades comerciales y sujeto empresa

En el caso de dichos sujetos por la teoria del balance o rédito se sostiene
que: “...todo ingreso neto en bienes materiales, inmateriales o servicios valora-
bles en dinero, periédico, transitorio o accidental, de caracter oneroso o
gratuito, que importe un incremento neto del patrimonio de un individuo en un
periodo determinado de tiempo, esté acumulado o haya sido consumido y se
exprese en términos monetarios, es rédito'® no cabe duda que la constitucion
del derecho real de superficie onerosa pagara dicho impuesto, tanto en las
sociedades comerciales como en el sujeto empresa. En ese caso, si el dine-
ro pasara por ante nosotros, deberemos actuar como agentes de retencion,
recordando que si el dinero pasé antes del acto de constitucion del derecho
real de superficie, deberemos actuar solo como agentes de informacion.

Luego de este breve andlisis, no cabe hesitar que la ley impositiva debera
actualizarse y dictar la normativa correspondiente a este nuevo derecho real”.

VII.3. Impuesto de sellos

En cuanto a los tributos provinciales, la Ciudad Autdonoma de Buenos
Aires a pedido del Colegio de Escribanos, se expidié con relacién al impuesto
de sellos.

En dicho dictamen se establece que la constitucion del derecho real de su-
perficie abonara el 1 % del valor por el cual se constituye, sin tener en cuenta
el valor inmobiliario de referencia ni la valuacion homogénea.

También se plantea el pago de dicho impuesto en el caso de la extincion
del derecho con indemnizacion, estableciendo que deberd abonar el 1 % sobre
el valor de la indemnizacion.

Entendemos que esta es una solucion acertada a corto plazo, debiendo la
legislacién actualizarse e incorporar correctamente la regulacién a este nuevo
derecho.

VIII. ASPECTOS REGISTRALES

Frente a la creacion de este nuevo derecho real, nos planteamos cémo el
mismo debera ser registrado a efectos de que sea admitido por el ente regis-
trador y proporcionarle la publicidad frente a terceros correspondiente. En este
trabajo describimos cémo se han expedido el Registro de la Propiedad Inmueble
de la Provincia de Buenos Aires y el de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

10 DI PIETROMICA, Viviana. Régimen Tributario de la Actuacion Notarial, Editorial Lexis
Nexis, pag. 161.

822 RN 982 - 2016



Congresos y Jornadas

VIII.1. Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires

- La Orden de Servicios Interna N© 45, ademas de admitir el dominio des-
membrado y demas caracteristicas que adopta este nuevo derecho, informa que
el derecho de superficie debera ser rogado mediante los cédigos registrales que
se generen al efecto.

- En la escritura debera constar el plazo de duracion del derecho para
darle efectiva publicidad, siempre que el mismo haya sido convenido por las
partes conforme alos arts. 2117y 2125 del cédigo. De no pactarse plazo, regiran
los maximos establecidos por ley.

- Puede constituirse sobre todo el inmueble o sobre una parte determinada
del mismo; sobre el espacio aéreo, sobre el subsuelo o sobre construccio-
nes existentes aun dentro del régimen de propiedad horizontal sobre una unidad
determinada que surja del mismo. Cuando el derecho de superficie se constituya
sobre la totalidad del inmueble no se requerira plano de mensura para delimitar al
mismo. En cambio, cuando el derecho se constituya sobre una parte del inmue-
ble, el registro de la propiedad debera exigir plano para su constitucion.

- Puede constituirlo el titular de derecho real de dominio sobre el terreno,
y los condéminos o consorcistas en propiedad horizontal.

- Los actos juridicos que realice el superficiario deberan celebrarse dentro
del plazo de vigencia del derecho de superficie sin necesidad del consentimien-
to del titular de dominio del terreno.

- En caso de que en el asiento registral se hiciera constar que
el superficiario no puede afectar al régimen de propiedad horizontal sin
consentimiento del titular de dominio del lote por asi haberse pactado, se
observaran los documentos que no cuenten con la expresa autorizacion de
este ultimo.

- Una vez calificado el instrumento, el procedimiento de registracion se inicia
con la anotacion de la afectacion a superficie en la parte superior (descripcion
del inmueble) de la matricula del bien objeto del derecho, donde se dejara
constancia de la apertura de matriculas de “Superficie A" (SA), utilizando hasta
la confeccion de las mismas las planillas “A" existentes con la rectificacion
“SA". Se debera abrir una matricula “SA" distinta de la correspondiente al in-
mueble para cada derecho de superficie constituido sobre este Ultimo; es de-
cir que si el inmueble estuviera afectado por distintos derechos de superficie,
cada uno de ellos originara la apertura de una matricula “SA" independiente.
Cuando el derecho de superficie abarque todo el bien, en la matricula “SA"
no se necesitard consignar nuevamente los datos de individualizacion del in-
mueble. En cambio, si el derecho de superficie se constituye sobre una parte
del inmueble, se deberé realizar la designacion de la parte sobre la que recae
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conforme al plano realizado. En el rubro a) de la matricula “SA" se inscribird la
titularidad sobre el derecho de superficie. Los gravamenes, medidas cautela-
res, cancelaciones y certificaciones referentes al derecho real de superficie, en
cambio, se inscribiran en los rubros b), ¢) y d) de la matricula.

- Es importante mencionar que los pedidos de publicidad que recaigan so-
bre inmuebles afectados a derecho real de superficie seran expedidos con la
informacién de las constancias que surjan en la totalidad de las matriculas “A”,
“SA", "SPHB", "SPHA". Es decir, por ejemplo, que si se solicita un informe
de dominio por el nimero de matricula correspondiente al inmueble “madre” se
informaran ademas las matriculas abiertas en ocasion de inscribirse el derecho
de superficie.

- Cuando el superficiario afectare su derecho a propiedad horizontal, se
generaran matriculas “"PHB" por las unidades creadas y “"PHA" para cada una
de las mismas.

- En cuanto a la extincién del derecho de superficie, la misma debe ser
rogada expresamente por parte interesada una vez operada por cualquie-
ra de las causales que establece la ley para ser cancelado registralmen-
te. Operada la extincion, sea por vencimiento del plazo legal o convencional,
el titular de dominio hace suyo lo construido, plantado o forestado libre de
derechos reales o personales que afecten a la propiedad superficiaria. Si la
extincion del derecho en cambio opera antes del cumplimiento del plazo del
derecho, los derechos reales constituidos sobre la propiedad superficiaria
continuaran vigentes en cabeza del superficiario hasta la expiracién del pla-
zo de vigencia del mismo, conforme lo establece el art. 2125 CCyC.

VIIl.2. Registro de la Propiedad Inmueble de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires

La constitucién del derecho real de superficie sobre parte determinada
del inmueble requiere plano a los efectos de la determinacién del inmueble,
sin que sea necesaria registracion administrativa alguna, ya que resulta sufi-
ciente que la extensién y medidas surjan del titulo por el cual se constituye'".

Se dispuso que soélo se procederé a la apertura de la submatricula “super-
ficie” -manteniendo el nimero de la de origen- en el supuesto que se ruegue
la inscripcion de transferencia, constitucién de derechos reales de garantia o
afectacion al régimen de propiedad horizontal sobre el derecho del superficia-
rio, conforme lo permite el art. 2120 CCyC.

11 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Subsecretaria de Asuntos Registrales de
la Propiedad Inmueble de la Capital Federal. Disposicion técnico registral N° 15/2016,
Buenos Aires, 12/08/2016.
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Fue coincidente en su regulacion con el registro de la propiedad de la pro-
vincia en lo relativo a la necesidad de rogar la cancelacion expresa del dere-
cho una vez extinguido por cualquier causa que fuera.

IX. CONCLUSIONES

Ya arribando a la conclusién del trabajo podemos discernir que el derecho
real de superficie no parece ser un derecho a aplicar muy sencillo, debido a que
hay que tener en cuenta muchas aristas que provee esta figura. Pero cabe dis-
tinguir que este derecho real brinda utilidad para una gran amplitud de destinos
y aprovechamiento para situaciones muy diversas.

El proposito del trabajo, como expresamos en la introduccion, nos lleva a con-
cluir que el analisis del derecho que hemos efectuado nos ha permitido enfatizar
su aspecto pragmatico, no aislable de algunas notas que favorecen la ejecuciéon en
pro de convertirla en un ductil instrumento que facilite la tarea del colega.

Saltemos la barrera que estamos cada vez mas “sobre una superficie firme”.

X. PONENCIAS

- La concepcién del dominio absoluto, perpetuo y pleno se redirecciona
hacia una figura que podra ser utilizada con pragmatismo vy fluidez.

- Se sugiere que en caso de sometimiento de lo construido al régimen
de propiedad horizontal por el superficiario, se realice: 1) conjuntamente con el
propietario del sueloy 2) que en el acto constitutivo del derecho real de superfi-
cie se convenga la no retroactividad del mismo, a fin de lograr la subsistencia
de la afectacion al expirar el plazo en los términos de los arts. 1967y 1969 CCyC.

- La indemnizacion a favor del superficiario es renunciable, no constituyendo
dicha renuncia un acto a titulo gratuito por estar previsto el pacto en contrario.
Puede compensarse con la transmision de parte del terreno o unidades funciona-
les luego de cumplirse con la readquisicién de dominio del dueno perfecto.

- La constituciéon del derecho real de superficie sobre parte determinada
del inmueble requiere plano a los efectos de la determinacion del inmueble, sin
gue sea necesaria registracion administrativa alguna, ya que resultaria suficiente
gue la extension y medidas surjan del titulo por el cual se constituye.

- El dominio de la propiedad superficiaria -ya sea de lo construido, foresta-
do o plantado- al cumplirse el plazo, es revocable, lo que puede ocasionar
importantes conflictos. Una posible solucién seria pactar en la escritura que
luego del vencimiento no vuelva todo a su estado anterior, ya que de esta
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forma se perderia la constitucion al régimen de propiedad horizontal, las adju-
dicaciones que se hayan celebrado y demas derechos otorgados o adquiridos,
constituyéndose solamente la titularidad del suelo.

XI. ANEXO |. MODELOS DE ESCRITURAS
XI.1. Constitucion de derecho real de superficie para edificacion

ESCRITURA NUMERO... CONSTITUCION DE DERECHO REAL DE SUPERFI-
CIE: XafavordeY.EnlaCiudad de..., a... dias del mes de octubre del afio dos mil
dieciséis, ante mi (...), COMPARECEN:.... personas de mi conocimiento a quienes
considero capaces para este acto. INTERVIENEN: por si. Y DICEN: PRIMERO: X
CONSTITUYE DERECHO REAL DE SUPERFICIE por el PLAZO de CINCUENTA (50)
anos afavorde, sobre el suelo, vuelo y subsuelo de una parcela urbana, sita en
esta localidad, designada segun titulo como... SEGUNDO: Este derecho real se
constituye a titulo gratuito, sujeto a las clausulas y condiciones que se estipula-
ran seguidamente. TERCERO: X transmite a Y todos los derechos inherentes
a la propiedad y posesiéon que sobre el suelo, vuelo y subsuelo del inmueble
antes descripto le corresponden. CUARTO: El superficiante declara que: a) el
dominio del inmueble le corresponde en forma exclusiva, no estando afectado
por embargos, hipotecas, superficies, ni demas restricciones, ni sometido
a regimenes especiales. b) No se encuentra inhibido para disponer de sus
bienes. ¢) Toma a su cargo todas las deudas que, en concepto de impues-
tos, tasas y contribuciones, graven al inmueble hasta el dia de hoy. d) Entre-
ga la posesion real y efectiva del inmueble al superficiario en este acto. QUIN-
TO: La cényuge del disponente... manifiesta su ASENTIMIENTO respecto del
acto dispositivo efectuado por la presente. SEXTO: Y declara que: a) ACEPTA
la constitucion del derecho de superficie con la obligacién de edificar, que por
este acto se le efectla; b) se encuentra en posesion real y efectiva del inmue-
ble, por la tradicién que recibe simultdneamente con este acto; ¢) toma a su
cargo todas las deudas que, en concepto de impuestos, tasas y contribucio-
nes, se devenguen en relacién a la propiedad a partir de hoy. SEPTIMO: Las
partes resuelven otorgar el presente contrato sujeto a las siguientes clausulas:
|. El superficiario adquiere el derecho real temporario a usar, gozar, mantener y
disponer material y juridicamente del ius edificandi y oportunamente de la
propiedad superficiaria durante el plazo de CINCUENTA anos. Il. El superficiario
se obliga a realizar en la parcela antes descripta, la construccion de un edificio
de... plantas y de... cocheras en el subsuelo, conforme al plano de obra con-
feccionado por el Ingeniero Civil... e inscripto en la Direccion de Obras Publi-
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cas... bajo el niumero... de fecha... que se adjunta, y con los materiales que en
él se prevén. lll. El propietario renuncia por el plazo convenido al principio de
accesion por el término convenido, y conserva la disposicion juridica y material
qgue corresponde a su derecho, pero no debe turbar los derechos del super-
ficiario (/us edificandiy oportunamente propiedad superficiaria). IV. La propiedad
s6lo podré ser destinada a la construccion de las obras descriptas en el rubro
| de este articulo, y una vez finalizada la edificacion, la misma sera destinada
a... (lainstalacion de un hotel, un edifico con destino vivienda sometido al ré-
gimen de Propiedad Horizontal, entre otros). V. La destruccién de la propiedad
superficiaria no significara la extincion del derecho de superficie ni de las obli-
gaciones del superficiario, quien debera reconstruirla en el plazo perentorio de
seis (6) anos, segun lo estipulado en el art. 2122 CCyC. VI. El incumplimiento
de cualquiera de las condiciones estipuladas, como por cualquier otra de las
causales de extincién establecidas en el CCyC, provocaré la extincion del dere-
cho de superficie. VII. Se conviene entre las partes el derecho de preferencia
para la adquisicién, en caso de enajenacion a titulo oneroso. VIII. Producida la
extincion de la propiedad superficiaria, el propietario consolidard nuevamente
el dominio directo sobre el suelo, vuelo y subsuelo de la cosa inmueble, de-
biendo indemnizar al superficiario en la medida de su enriguecimiento, salvo
el supuesto de abandono efectuado por el superficiario. CONSTANCIAS NO-
TARIALES: Yo, el escribano autorizante, HAGO CONSTAR: ) TITULO: el dominio
delinmueble CORRESPONDE a X, por compra que realizé siendo del mismo es-
tado civil que el actual, a... por escritura... otorgada en esta ciudad, €l... ante el
escribano... al Folio... del Registro Notarial... de esta Provincia, a su cargo; la que
tengo a la vista. 1) REGISTRACION: la escritura referenciada precedentemente,
se inscribié en el Registro de la Propiedad Inmueble de esta Provincia, con
fecha... en la Matricula... del Partido de... Ill) CERTIFICACIONES REGISTRALES:
con los certificados expedidos por el Registro de la Propiedad numeros:...
con fecha resulta que: a) el dominio del inmueble consta segun lo narrado y no
se haya afectado por gravdmenes, restricciones ni interdicciones. b) No
constan inhibiciones a nombre del titular registral. V) NOMENCLATURA CATAS-
TRAL: Circunscripcion...; Seccion...; Manzana...; Parcela... CERTIFICADO
CATASTRAL: nimero... Valuacién Fiscal Afo 2016: $ ... Valuacién Fiscal Impues-
toalActoARo 2016: $ ... VI) CERTIFICADOS ADMINISTRATIVOS: de los mismos
resulta que no se registran deudas al fisco provincial ni municipal. VII) PLANO
DE OBRA: plano de obra confeccionado por el Ingeniero... inscripto en la
Direccion de Obras Publicas y Privadas de este Municipio, bajo el nimero...
de fecha... que en su original tengo a la vista y agrego a este protocolo. VIII) AD-
MINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS:... LEO esta escritura a los
comparecientes, quienes la otorgan firman de conformidad por ante mi, doy fe.
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XI.2. Transmisiéon de propiedad superficiaria

ESCRITURA NUMERO:... TRANSMISION DE PROPIEDAD SUPERFICIARIA:
X a favor de Y. En la Ciudad de... a... dias del mes de octubre del afo dos mil
dieciséis, ante mi..., COMPARECEN:...personas de mi conocimiento a quienes
considero capaces para este acto. INTERVIENEN: por si. Y DICEN: PRIMERO: X
a titulo de VENTA la PROPIEDAD SUPERFICIARIA por el plazo de TREINTA (30)
anos a favor de Y, sobre la construcciéon existente y espacios adyacentes, sita
en esta localidad, descripta segun plano de obra... confeccionado por el arquitec-
t0... e inscripto en la direccion de Obras Publicas y Privadas del municipio local,
como: superficie cubierta... metros cuadrados; superficie semicubierta... metros
cuadrados; superficie descubierta:... metros cuadrados. La construccién existente
y el espacio adyacentes, forman parte del lote de terreno designado segun titulo
como... que mide: (...) con una superficie total de...; y linda: (...) SEGUNDO: Este
derecho real se transmite a titulo oneroso, en la suma de pesos... ($ ...); importe
que el superficiario abona al superficiante en este acto en dinero en efectivo, otor-
gando el superficiante recibo de pago total en forma. TERCERO: X transmite a Y
todos los derechos inherentes a la propiedad y posesion que sobre el inmueble
antes descripto le corresponden, obligandose al saneamiento por eviccion y vicios
ocultos conforme a derecho. CUARTO: El superficiante declara que: a) el dominio
del inmueble le corresponde en forma exclusiva, no estando afectado por embar-
gos, hipotecas, superficies, ni demas restricciones, ni sometido a regimenes espe-
ciales. b) No se encuentra inhibido para disponer de sus bienes. ¢) Toma a su cargo
todas las deudas que, en concepto de impuestos, tasas y contribuciones, graven
al inmueble hasta el dia de hoy, y de las que se devenguen a partir de la fecha, con
caracter extraordinario. d) Entrega la posesion real y efectiva del dominio Util del
inmueble al superficiario en este acto. QUINTO:... conyuge del disponente, mani-
fiesta su ASENTIMIENTO respecto del acto dispositivo efectuado por la presente.
SEXTO: Y declara que: a) ACEPTA la transmisién que por este acto se le efectua;
b) se encuentra en posesion real y efectiva de suelo y vuelo del inmueble, por la
tradicion que recibe simultdneamente con este acto; c) toma a su cargo todas las
deudas que, en concepto de impuestos, tasas y contribuciones, se devenguen en
relacion a la propiedad superficiaria a partir de hoy. SEPTIMO: Las partes resuelven
otorgar el presente contrato sujeto a las siguientes cldusulas: I. El superficiario
adquiere el derecho real temporario a usar, gozar, mantener y disponer material y
juridicamente de lo edificado. La destruccién de la propiedad superficiaria no signi-
ficaréa la extincion del derecho de superficie ni de las obligaciones del superficiario,
quien debera reconstruirla en el plazo perentorio de seis anos. |l. El propietario con-
serva la disposicion juridica y material que corresponde a su derecho, pero no debe
turbar los derechos del superficiario ni realizar ningun tipo de hechos ni actos que
pudieran perjudicar a la propiedad superficiaria. Ill. La propiedad superficiaria sélo
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podra ser destinada a vivienda familiar. El incumplimiento provocara la resolucién
del derecho de superficie. IV. Se conviene entre las partes el derecho de prefe-
rencia para la adquisicion, en caso de enajenacion a titulo oneroso. V. Producida
la extincion de la propiedad superficiaria, el propietario consolidard nuevamente el
dominio de la cosa inmueble, sin obligacion de indemnizar al superficiario. CONS-
TANCIAS NOTARIALES...

XI.3. Constitucion de derecho real de superficie para forestacion

ESCRITURA NUMERO:... CONSTITUCION DE DERECHO REAL DE SUPER-
FICIE PARA FORESTACION: X a favor de Y. En la Ciudad de..., a... dias del mes
de octubre del afo dos mil dieciséis, ante mi..., COMPARECEN:... personas
de mi conocimiento a quienes considero capaces para este acto. INTERVIE-
NEN: por si. Y DICEN: PRIMERO: X CONSTITUYE DERECHO REAL DE SUPERFI-
CIE por el PLAZO de QUINCE (15) anos a favor de Y, sobre el suelo y vuelo de una
PARCELASUBRURALssitaen..., de esta Provincia, designada segun titulo...,
gue mide:..., con una superficie total de... hectareas... dreas... centiadreas;
ylinda... SEGUNDO: Este derecho real se constituye a titulo gratuito, sujeto
a las cladusulas y condiciones que se estipulardn seguidamente. TERCERO:
X transmite a Y todos los derechos inherentes a la propiedad y posesion
gue sobre el suelo y vuelo del inmueble antes descripto le corresponden.
CUARTO: El superficiante declara que: a) el dominio del inmueble le corres-
ponde en forma exclusiva, no estando afectado por embargos, hipotecas,
superficies, nidemas restricciones, ni sometido a regimenes especiales. b)
No se encuentra inhibido para disponer de sus bienes. c) Toma a su cargo
todas las deudas que, en concepto de impuestos, tasas y contribuciones,
graven al inmueble hasta el dia de hoy. d) Entrega la posesién real y efec-
tiva del suelo y vuelo del inmueble al superficiario en este acto. QUINTO:...
conyuge del disponente, manifiesta su ASENTIMIENTO respecto del acto
dispositivo efectuado por la presente. SEXTO: Y declara que: a) ACEPTA la
constitucion del derecho de superficie con la obligacion de forestar, que
por este acto se le efectla; b) se encuentra en posesiéon real y efectiva
del inmueble, por la tradicion que recibe simultdneamente con este acto; c)
toma a su cargo todas las deudas que, en concepto de impuestos, tasas
y contribuciones, se devenguen en relacién a la propiedad a partir de hoy.
SEPTIMO: Las partes resuelven otorgar el presente contrato sujeto a las
siguientes clausulas: I. El superficiario adquiere el derecho real temporario
a usar, gozar, mantener y disponer material y juridicamente del derecho de
forestar y oportunamente de la propiedad superficiaria durante el plazo de
QUINCE (15) anos. II. El superficiario se obliga a realizar en la parcela an-
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tes descripta, la plantacion de las siguientes variedades de montes frutales:
a)... hectareas (... has.) con montes de pera de la variedad “"William’'s"” en
monte clasico; b)... hectareas (... has.) con montes de pera de la variedad
“Pachkam’s Triumph"” con espalderas; y c) en la superficie restante del
predio (... hectareas ... dreas doce centiareas (... has, ... as, ... cas.), con
montes de manzana de la variedad “Red Delicius”, mediante el sistema de
espalderas. Atoda la plantacion se le debera: a) instalar un equipo de riego
por aspersion marca..., con una cantidad de... aspersores por hectarea;
b) realizar en forma anual un tratamiento no sélo de conservacion de la ca-
pacidad productiva de la tierra sino para su mejoramiento, conforme al plan
de conservacién y produccién del suelo efectuado por el ingeniero agréno-
mo... que se agrega a la presente; c) realizar el cerramiento perimetral
del predio con un alambrado de... hilos, postes de madera de quebracho
de... pulgadas y varillas de... pulgadas. Ill. El propietario renuncia por el plazo
convenido al principio de accesioén, y conserva la disposicion juridica y mate-
rial que corresponde a su derecho, pero no puede turbar los derechos del
superficiario (derecho de forestar y oportunamente propiedad superficiaria).
V. La propiedad sélo podréa ser destinada a la plantacién de la variedad de
peras y manzanas, en la cantidad y forma descriptas en el rubro | de este arti-
culo, y una vez finalizada la plantacién a la comercializacion y/o produccién de
dichos cultivos. V. La destrucciéon o deterioro de la propiedad superficiaria
no significara la extincién del derecho de superficie ni de las obligaciones
del superficiario, quien debera reconstruirla en el plazo perentorio de TRES
(3) anos. VI. El incumplimiento a una cualquiera de las condiciones estipula-
das, como por cualquier otra de las causales de extincion establecidas en el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, provocara la extincion del derecho de
superficie. VII. Se conviene entre las partes el derecho de preferencia para
la adquisicién, en caso de enajenaciéon a titulo oneroso. VIII. Producida la
extincién de la propiedad superficiaria, el propietario consolidard nuevamen-
te el dominio de la cosainmueble, sin obligacion de indemnizar al superficiario.
CONSTANCIAS NOTARIALES...

830 RN 982 - 2016



Congresos y Jornadas

XII. BIBLIOGRAFIA

ABREUT DE BEGHER, LiLianA. “Comentarios sobre el derecho real de superficie”, Revista Dere-
cho Privado, ano Il, N® 5, Reformas del Codigo Civil, “IV. Derechos Reales”, Ed. Info-
jus.

Auterni, Jorae Horacio. “Superficie Forestal”, Revista del Notariado, Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires, N® 873, Anuario del Departamento de Derecho
Privado.

CaranTA, MARTIN. Aspectos relevantes para contadores, Ed. Errepar, 2015.

Causse, Jorae R. E/ Derecho de Superficie, Academia Nacional del Notariado, LXIX Semina-
rio Tedrico Practico “Laureano Arturo Moreira”.

CorNa, PaBLo M. y Fossaseca CarLos A. “Comentario al Titulo VIII del Libro Cuarto del
Proyecto de Codigo Civil”, Andlisis del Proyecto de Nuevo Codigo Civil y Comercial
2012, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica Argentina.

Direccién Provincial del Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Ai-
res, orden de servicios interna N°45/2015.

D1 PieTro, ALFReDO. Derecho Privado Romano, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1999,
péag. 1561.

D1 PieTroMIcA, VIVIANA. Régimen tributario de la Actuacion Notarial, Ed. Lexis Nexis.

Fran, LiLy R.; y Smavevsky, Miriam. “Derecho de Superficie. Restricciones y limites del domi-
nio”, LL, 1988-C, 705.

GuURFINKEL DE WENDY, LiLan N. “Superficie”, en Comentarios al Proyecto de Cddigo Civily Co-
mercial de la Nacion 2012, Julio César Rivera (Director); Graciela Medina (Coordinadora)
Ed. Abeledo Perrot, Capitulo LI.

GurrINKEL DE WENDY, LiLan N. “Superficie”, en Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comen-
tado, Julio César Rivera y Graciela Medina (directores), Mariano Esper (coordinador),
Ed. La Ley, Titulo VII.

GurFINKEL DE WENDY, Litian N. Derechos Reales, tomo Il, 22 edicion actualizada de acuerdo
al nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot,
2016.

Mariani DE VIDAL, MARINA; y ABELLA, ADRIANA N. “Derecho real de superficie en el Cédigo Civil
y Comercial”, publicado en La Ley, 23/02/2016, cita Online: AR/DOC/507/2016.

MEzza, LiLiana. “Derecho de Superficie. Antecedentes y Situacion Actual”, trabajo presen-
tado en la XXV Jornada Notarial Argentina, Mendoza, afio 2000.

Picasso, SEraio RaUL; y VaiNI, RaraeL ENRriauE. “Derecho de Superficie”, trabajo presenta-
do en la XXV Jornada Notarial Argentina, Mendoza, afio 2000.

ZavaLa, GasTON AucusTto. “Derecho Real de Superficie”, en Revista Notarial, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N® 936.

RN 982 - 2016 831






Universidad Notarial Argentina

La renuncia al condominio y
la constitucion de hipoteca sobre
parte indivisa

Derechos en pugna e interpretacion de las normas del Codigo
Civil y Comercial, a partir del analisis de un caso particular

Esteban Daniel Otero

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Anélisis fundado del caso. 2.1. El condominio en el Cédigo
Civil y Comercial. 2.2. La hipoteca en el Cédigo Civil y Comercial. 2.3. Relaciones reales y
personales para la situacion del caso. 2.4. Aspectos registrales. 3. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende abordar brevemente algunos aspectos nove-
dosos regulados en relacion a la renuncia al condominio y su relacion con el
derecho real de hipoteca, cuando uno o més condéminos hubieran constituido
esa garantia sobre su parte indivisa. Para ello tomaremos como hipotesis de
analisis un caso supuesto de consulta, a partir del cual se analizaran los dife-
rentes aspectos y cuestiones vinculadas con ambos derechos y sus efectos.
El caso de consulta planteado como hipdtesis sera el siguiente: “A, By C son
condoéminos de un inmueble por un tercio indiviso cada uno. A y B han consti-
tuido hipoteca cada uno sobre su parte indivisa. Posteriormente, A renuncié a
su tercio en el condominio. Se le consulto si la renuncia de A tiene incidencia
en las hipotecas constituidas”.

Presentada la tematica factica, centraremos el desarrollo de manera me-
tddica sobre cada instituto, para luego avanzar sobre los diferentes supuestos
sobre los que la norma debe ser interpretada y, en definitiva, aplicada.
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La renuncia al condominio constituye en términos normativos del Cédigo
Civil y Comercial -en adelante, CCyC-, una novedad respecto de su cuerpo le-
gislativo antecesor, el Cédigo Civil velezano. Por otro lado, se ha modificado la
solucién respecto de los efectos juridicos en materia de disponibilidad en cuan-
to al condominio, por ejemplo, tratdndose del supuesto de particién, cuando el
inmueble sujeto a ese acto hubiera estado previamente hipotecado, por lo que
deberd analizarse si este marco regulatorio resulta mas favorable para el acree-
dor hipotecario y mas coherente con la inoponibilidad de ese acto dispositivo.

Por otra parte, en cuanto a la hipoteca, la regulacién consagra vy ratifica su
caracter de derecho real accesorio de garantia, a la vez que se puede constituir
este derecho aun sobre una parte indivisa del inmueble, y a partir de la voluntad
de uno de los condéminos exclusivamente, sobre esa proporcion ideal. Por lo
tanto, la situacion planteada en el caso propuesto requiere del andlisis previo
y profundo de varias circunstancias, a los efectos de delimitar sus alcances,
los derechos y garantias que se consagran en ambos planos (la relacién real
hipotecaria y la relacion entre condéminos) y sus consecuencias con relacion a
la situacién especifica senalada.

A partir de ello, sera necesario consensuar y valorar la coherencia que ema-
ne de estos efectos con la naturaleza de las figuras involucradas y eventual-
mente senalar los aspectos particulares y trascendentes a considerar, tanto
para la respuesta a la consulta que contiene el caso, como para la prevision en
el asesoramiento para situaciones analogas y en términos aprioristicos.

Finalmente, en cuanto a la oponibilidad, corresponderéa evaluar cémo se con-
jugan estos efectos en el plano de virtualidad erga omnesy, més especificamente,
cudl seré el tratamiento registral a fin de alcanzar ese objetivo.

2. ANALISIS FUNDADO DEL CASO
2.1. El condominio en el Cédigo Civil y Comercial
En materia de derechos reales, el CCyC establece como principio gene-

ral en cuanto a su objeto que aquellos pueden constituirse sobre una parte o
cuota indivisa' de la cosa material sobre la que recae (art. 1983 CCyC). Si bien

1 FLAH, Lily y Aguilar, Rosana. “Alternativas en la Constituciéon y Ejecucién de la Hipo-
teca del Condémino”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2010-1, Ed. Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2010, pag. 100. Se ha discutido en doctrina la denominacién mas apro-
piada, ensayandose como posibilidades ademas del término “parte”, la de “cuota” o
“alicuota”.
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el CCyC dispone una definicion de cosa en su acepcién juridica, en el art. 16
la técnica legislativa ha puesto el centro de regulacién en cuanto a los bienes
entendiéndose tales, ademas de la mencién al referido articulo, los regulados
en los arts. 225 a 234 CCyC vy, con ello, de las cosas que aparecen clasificadas.
Por lo tanto, toda la regulacién de los derechos reales en cuanto a su objeto
surgirad de la estructura de estos de acuerdo a la fuente legal que los habilite
(art. 1984 CCyC), con los conceptos aludidos en los articulos citados respecto
a los bienes en particular. Sin embargo, mas alld de esa aclaracién, nada impi-
de definir y delimitar que la aplicacién de las reglas del condominio es sobre
las cosas identificadas en el CCyC, como las sefaladas en los arts. 225 a 232
CCyC y que en la materia que nos importa para el presente trabajo los limitare-
mos a los inmuebles (arts. 225 y 226 CCyC). Ello sin perjuicio de la aplicacion
subsidiaria de sus normas para otras situaciones en las que hubiera comunion
de derechos reales o de otros bienes (art. 1984, primer parrafo, CCyC).

El condominio, como derecho real consagrado en la norma, no escaparé a
ello (art. 1983 CCyC), por lo que debemos considerar sus aspectos generales
dentro de este marco regulatorio.

2.1.1. Aspectos generales de la figura

En primer lugar senalaremos que el condominio queda consagrado como
derecho real autbnomo en el tratamiento que el CCyC le brinda en el Titulo IV
del Libro Cuarto (arts. 1983 a 2036 inclusive), y aparece expresamente men-
cionado como uno de los derechos reales reconocidos en nuestro sistema
juridico, en el art. 1887, inc. b, CCyC. A su vez, a los fines de integrar definitiva-
mente la figura en anélisis, el condominio sera un derecho real sobre cosa pro-
pia (art. 1888 CCyC), principal (art. 1889 CCyC) y para el especial supuesto de
este caso, deberd ser considerado sobre cosas registrables (art. 1890 CCyC).

Sin embargo, el condominio queda alcanzado supletoriamente por las nor-
mas regulatorias del derecho de dominio (art. 1984, segundo parrafo, CCyC),
que resulta ser el derecho real de senorio por excelencia.

Asimismo, se dird en este marco inicial que el condominio es naturalmen-
te susceptible de division (con excepcion de las situaciones de indivisibilidad
temporaria -arts. 1999 y sgts. CCyC-); perdurable (arts. 2004 y sgts. CCyC) y la
situacion sobre muros, cercos y fosos (arts. 2006 y sgts.). En el marco de su
divisibilidad, el CCyC senala con una técnica legislativa que debe entenderse
como acertada, que se aplican las reglas sobre divisién de herencia en cuanto
a su compatibilidad (art. 1896 CCyC), en cuyo ambito adquieren particular re-
levancia las disposiciones sobre particion. En especial, y para el supuesto en
andlisis, seré trascendente senalar que cualquier acto de adquisicion de una
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parte indivisa por un condémino sera alcanzada por las reglas sobre particion
antes aludidas. Por ultimo, el art. 1989 CCyC reconoce la facultad del condo-
mino de enajenar y/o gravar su parte indivisa, sin necesidad de contar con
el asentimiento de los restantes conddéminos, es mas, sin siquiera otorgarles
ningun derecho de preferencia o tanteo?.

2.1.2. La renuncia al condominio. Naturaleza juridica

Senalados los lineamientos generales sobre condominio para resolver la con-
sulta del caso, sera necesario adentrarse en la situacion de renuncia de un condé-
mino a su derecho real y en las consecuencias de ello en el plano de los efectos,
tanto respecto de las relaciones propias y directas con la cosa objeto del derecho,
como respecto del resto de los condéminos y los terceros interesados.

En ese sentido, el art. 1989 CCyC incorpora una novedad a nuestra legis-
lacion, al consagrar a la renuncia al condominio como una facultad reconocida
al condémino, en linea coincidente con lo que venia sosteniendo previa y ma-
yoritariamente la doctrina®. El referido articulo expresamente consagra en su
Ultima parte que: “...la renuncia del condémino a su parte acrece a los otros
conddminos”. La afirmacién y su ubicacién en el articulo en el que puntualmen-
te refiere a las facultades de cada conddémino sobre la parte indivisa no puede
llevarnos a otra conclusion que la senalada precedentemente, en cuanto al ca-
racter dispositivo de la renuncia. Y es tal la razdn de este caracter que la propia
norma no solamente reconoce esta facultad en cabeza del condémino, sino
que a su vez sefala, como su efecto natural, el acrecimiento a favor del resto
de los conddéminos. De alli que esta renuncia importe un acto dispositivo que
modifica la estructura del derecho real, al punto tal que si solamente quedara
un condémino no renunciante, el condominio propiamente dicho se extinguiria
para dar lugar al dominio en sentido estricto.

El Cédigo Civil de VELEZ SARSFIELD no consagraba la renuncia al condominio
de modo expreso y directo. Més bien, se limitaba la regulacion de la figura del
abandono (art. 2685 CC) como un remedio o una facultad para cualquier titular
de ese derecho real, que viéndose en situacion de ser sujeto de reclamo por
el resto de los conddéminos sobre la contribucién a los gastos comunes del
condominio, lo habilitaba para eximirse de ellos abandonando la cosa, en cuan-
to le correspondiera por el referido condominio. Si bien este mismo principio

2 MALIZIA, Roberto. En Julio C. Rivera y Graciela Medina, Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado, tomo V, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, pag. 446.

3 FRONTINI, Elba M. En Gabriel Clusellas (director), Cédigo Civil y Comercial. Comentado.
Anotado, Concordado, tomo 6, 1° edicion, Astrea-FEN, Buenos Aires, 2015, pag. 907.
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se mantiene consagrado en términos generales (art. 1907 CCyC), la renuncia
viene a regular una situacion particular que se distingue de aquella figura en
alguna medida en sus efectos por su especial caracter y encuentra mas bien su
matriz en el principio general consagrado en el art. 13 CCyC.

Por ello, la renuncia resulta una novedad, ya que va mas alla de los efectos
y de la naturaleza del abandono, y con ello su estructura legal y factica recono-
ce en aquella una verdadera facultad, que se ejerceréa a partir de un acto juridico
dispositivo (art. 259 CCyC).

2.1.3. Efectos de la renuncia. Coherencia y aplicacion de otras normas regulatorias

De lo expuesto, va de suyo -como se sefald- que al ser la renuncia un acto
dispositivo, generara como efecto particular que el resto de los condéminos
adquieran la parte indivisa del renunciante, por lo que ademas entonces le sera
aplicable el efecto partitivo (arts. 2369, 2371 y 2403 CCyC) consagrado en el
art. 1998 CCyC de lo que resultarén a su vez de aplicacion las reglas sobre esta
Ultima materia (art. 1996 CCyC) cuando se trate también de una renuncia.

Ademés, como tal, esta renuncia requerird para su virtualidad y eficacia
la comparecencia y aceptacion al acto de los restantes condéminos, ya que
seran estos Ultimos quienes en definitiva veran acrecentada su proporcion en
la relacion real subsistente.

La regla analizada, que dispone el derecho de acrecer de los restantes
condéminos, debe entenderse que lo es en las proporciones iguales a cada
conddmino. Asi es distribuido el derecho por imperio de lo dispuesto en el
art. 1983, ultima parte, CCyC aunque por tratarse de un acto sujeto a la vo-
luntad de las partes que lo integran, nada impediria, segun lo expresado en
la referida norma, que el acrecimiento fuera por proporciones diferentes a
las originales, para lo cual deberia pactarse expresamente esa circunstancia
(arts. 957 y 958 CCyC).

Por otra parte, y reiterando el caracter dispositivo de la renuncia como
acto, esta debera cumplir con los recaudos propios de la forma que correspon-
dan segun el bien sobre el cual recaiga, debiendo ser efectuada por escritura
publica cuando se trata de un inmueble y debiendo contar con la comparecen-
cia al acto de los restantes condéminos*. Estos deberan aceptar la referida re-
nuncia para que surta sus efectos respecto de la configuracion del condominio
con las nuevas porciones indivisas conformadas, o mas aun, si el condémino
restante fuera uno solo, con la extincién de este derecho real para consagrarse

4 FRONTIN]I, Elba M. Ob. cit., pag. 905.
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el dominio en el sujeto no renunciante -como ya se adelantara mas arriba-, con
cardcter partitivo y como tal declarativo (art. 2403 CCyC).

Respecto de terceros, la renuncia y sus efectos les seran oponibles erga
omnes mediante la publicidad que corresponda segun la clase de bienes sobre
la que verse, siendo necesario en el caso de inmuebles su correspondiente
inscripcion en el registro de la propiedad inmueble de la jurisdiccion que co-
rresponda.

2.2. La hipoteca en el Cédigo Civil y Comercial

El otro tema troncal de andlisis para la consulta agui tratada lo constituye la
hipoteca, como derecho real accesorio y de garantia, y su relaciéon con el condo-
minio. Para ello, serd necesario encuadrar previamente el tratamiento normativo
que el CCyC le da a este derecho real y, a partir de sus lineamientos generales y
particulares, poder establecer los alcances de esta figura cuando se la constituye
sobre un inmueble de titularidad plural. El analisis en este caso no podra quedar
en definitiva divorciado del objeto del derecho real principal, ya que a partir de esa
consideracion podremos establecer los reales alcances para la materia. Esto se
sustenta en el caracter accesorio de la hipoteca como derecho real (arts. 1889 y
2186 CCyC), que respecto de su objeto se constituye como un derecho real sobre
bien ajeno (art. 1888 CCyC), y respecto de la especialidad en cuanto a su constitu-
cién ligado a un crédito, resulta ser de garantia (art. 2184 CCyC).

2.2.1. Aspectos generales de los derechos reales de garantia aplicables

El CCyC, a diferencia del Codigo Civil velezano, ha estructurado de un
modo mas metddico la regulacién de los derechos reales de garantia, estable-
ciendo reglas generales aplicables a todos ellos (arts. 2184 a 2204 CCyC) para
luego disponer normas especiales para cada uno.

En lo que atane a las reglas generales, resulta esencial sefnalar, en cuanto a
la aplicacién para el andlisis de este caso, su caracter convencional (arts. 1896 y
2185 CCyC), la ya mencionada accesoriedad (arts. 1889 y 2186 CCyC), la espe-
cialidad, tanto sobre el objeto (art. 2188 CCyC) como sobre el crédito (arts. 2187
y 2189 CCyC); como asi también los requisitos y caracteres esenciales de esta
especie de derechos. La indivisibilidad se consagra como un caracter natural
(art. 2191 CCyC) que, como tal, reconoce sus excepciones, sustentadas sobre la
posible divisibilidad, por pacto expreso o por disposicion judicial, sea esta sobre
el crédito o sobre los bienes afectados (art. 2191, Ultima parte, CCyC).

Estos caracteres seran en gran medida relevantes para delimitar la conjuga-
cién normativa y sus alcances del andlisis aludido, ya que mientras la accesoriedad
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justificaré la relacion que la hipoteca tendré en el marco dispositivo de los negocios
sobre el condominio, la reglas sobre especialidad seran necesarias para la deter-
minacion de las proporciones en que quedaran definidos tanto el derecho real de
garantia como el crédito que lo justifica. Por otra parte, la convencionalidad como
fuente de este tipo de derechos seré el marco dispositivo adecuado para delimitar
los efectos en particular del derecho accesorio constituido, y su relaciéon con las
facultades y alcances, en relacién al objeto sobre el cual recae.

Un aspecto en particular resultard ademas trascendente para el estudio
en cuestién: la inoponibilidad. Esta se erige como recaudo a favor del titular
del derecho real de garantia respecto de los actos dispositivos en perjuicio de
esa garantia (art. 2196 CCyC), que encuentra su sustento ademas en la regu-
lacion sobre el caso particular en materia de actos juridicos como una fuente
de ineficacia (arts. 396 y sgts. CCyC), y en el marco del derecho convencional
(arts. 1021 y sgts. CCyC).

2.2.2. Aspectos particulares de la hipoteca constituida por condéminos

Establecidos los principios o lineamientos esenciales sobre los cuales tran-
sita la tematica en cuanto a la garantia constituida sobre un bien sujeto a con-
dominio, corresponderéa analizar qué reglas particulares sobre la hipoteca en si
misma corresponde considerar para responder a la consulta.

Para ello, seflalaremos que de acuerdo a la definicidon que proporciona el
art. 2205 CCyC la hipoteca reconoce a favor del acreedor las facultades de
persecucién y preferencia. En especial, el denominado /ius persequendiresulta
primordial para entender cuales seran los derechos del acreedor en caso de
disposicion de bienes en condominio.

Ademés, el art. 2206 CCyC habilita la constitucién del derecho real de hipo-
teca sobre bienes en condominio al legitimar a sus titulares para ello. Esta regla
nos llevara l6égicamente a una importante reflexion: al ser la hipoteca un dere-
cho accesorio que se constituye de modo indivisible sobre la cosa en cuanto
objeto por su especialidad, deberdn determinarse tres situaciones posibles,
de las cuales solamente una de ellas, en honor a la brevedad, someteremos
a analisis, sin perjuicio de senalar en cada supuesto las diferencias prudentes
gue nos permitan agudizar el alcance y efectos para el caso estudiado. Esas
tres posibles situaciones seran:

- Que la hipoteca sea constituida por todos los condéminos sobre todo el
bien, sin distinguir la parte indivisa de cada uno de ellos®.

5 CN Com, Sala E, 13/12/2011, “First Trust of de New York Nacional Association ¢/ Garcia
Carlos s/ ejecucion hipotecaria”, MJ-JU-M-71742-AR, M]]71742, M]]71742.
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- Que cada condémino constituya hipoteca sobre su parte indivisa, de
modo que haya tantas hipotecas como condéminos, hasta alcanzar la garantia
el total del inmueble.

- Que cada conddmino, independientemente de que el resto constituya hipo-
teca 0 no sobre su parte indivisa, lo haga de modo singular sobre su parte indivisa.

En los dos primeros casos puede ocurrir que exista un acuerdo sobre la
modalidad en que cada condémino constituira hipoteca segun la solidaridad, y
mas precisamente indivisibilidad: en el primer caso, con que asuman ese gra-
vamen en éste; o con que no lo hagan, en el segundo. Sin embargo, el comun
denominador sera la constituciéon del gravamen de modo que afecte a todo el
inmueble.

Por el contrario, en el tercer caso, se consagra la facultad de que cada con-
démino disponga la constitucion de hipoteca exclusivamente sobre su parte
indivisa, independientemente de la voluntad del resto de los condéminos®. Es
la solucién que reconoce el art. 2207 CCyC, al disponer que: “...un condémino
puede hipotecar la cosa en su parte indivisa...".

En tal supuesto, nos encontraremos con que, al igual que lo senalado res-
pecto del condominio, la norma dispone reglas en las cuales la particién como
supuesto aplicable parece ineludible, sobre todo para considerar la situacion
del acreedor titular del derecho hipotecario que, al serlo sobre una parte indivi-
sa del inmueble, podria ver involucrado su derecho por el cardcter declarativo
de la divisién de condominio por efecto de la particion (art. 2403 CCyC).

En definitiva, el derecho del conddmino a hipotecar su parte indivisa no vul-
nera ninguno de los requisitos esenciales de la hipoteca como derecho real de
garantia, pero nos obliga a determinar los derechos, facultades y, en general,
efectos que mediante la interpretacién de las normas en juego nos permitan
concluir en un entramado légico y coherente de relaciones juridicas entre con-
déminos, frente a acreedores y en general respecto de otros terceros intere-
sados. Todo ello sin omitir considerar la correcta configuracién de cada uno de
los derechos reales involucrados.

2.3. Relaciones reales y personales para la situacion del caso

A partir de las pautas sefaladas como fundamentales para analizar el caso
propuesto, desarrollaremos brevemente la solucién coherente en base a ellas
para la hipdtesis aludida. Para eso, determinaremos las relaciones de derechos
reales y personales que se despliegan a la luz de la operacién descripta.

6 URBANEJA, Marcelo E. Prdctica Notarial de contratos usuales, 1° edicidén, Astrea, Buenos
Aires, 2014, pag. 120.
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Asi, en primer término nos basaremos en las reglas interpretadas mas
arriba, que nos llevaran a la conclusién de que en el acto de renuncia al con-
dominio (art. 1989 CCyC) existe implicita una modalidad de adquisicién por los
restantes condéminos (art. 1998 CCyC), que se considerara como particion,
a la cual ademas en términos generales y supletoriamente se le aplicaran las
normas sobre divisiéon de herencia (art. 1996 CCyC). De alli que cuando un
condémino renuncia a su parte indivisa, esta proporcién acrece (con efectos
partitivos respecto del primero inclusive) a los otros condéminos. La renuncia
tendrad entonces un efecto declarativo (art. 2403 CCyC) respecto de la nueva
asignacion de partes indivisas en el condominio vigente, o eventualmente de
la unificacion en titularidad del conddémino restante, cuando fuera el caso, con-
solidandose retroactivamente el dominio en este ultimo.

Hasta aqui, el anélisis podria concluirse sobre estos factores sin muchas
mas implicancias que las posibles variantes de la renuncia, que al ser un acto
juridico que en definitiva beneficia a los restantes condéminos, pueda adquirir
a su vez el caracter de oneroso o gratuito (art. 967 CCyC), dependiendo de si
aquella ha requerido convencionalmente una contraprestacion para su configu-
racion o ha tenido efectos netamente de liberalidad. Por lo tanto, se le aplicaran
a su vez las reglas supletorias segun la naturaleza del acto (art. 1124 CCyC para
el supuesto de onerosidad y art. 1543 CCyC para la renuncia gratuita) en cuanto
pudieren corresponder.

Para el caso particular de consulta, la renuncia de A beneficiard a By a C,
quienes pasaran de ser condéminos en un tercio cada uno, a serlo en mitades.

Ahora bien, a lo expresado debemos incorporar el tratamiento de las hipo-
tecas constituidas por Ay B, cada uno de ellos sobre su parte indivisa, €s decir
gue tendremos dos hipotecas constituidas por separado por cada uno de los
dos conddminos mencionados, sin que C hubiera consentido la constitucién de
ninguna de ellas, y menos aun hubiera constituido igual gravamen por su parte
indivisa. Surgen asi dos ejes teméaticos centrales de andlisis que se comple-
mentan con las primeras lineas desarrolladas sobre los efectos de la renuncia
del condominio que mas arriba refiriéramos.

Por un lado, la primera pregunta a realizarnos seré si es posible que me-
diante la renuncia al condominio los restantes condéminos puedan acrecer la
porcion desistida: ¢cual sera la suerte de la hipoteca? La segunda pregunta que
nos realizamos sera: ;cudl serd la situacion del acreedor hipotecario frente al
acto de renuncia y sus efectos? Y por Ultimo nos preguntaremos: ;coémo que-
dara distribuida la responsabilidad de los condéminos (incluido el renunciante)
tanto respecto de la hipoteca como del crédito garantido en si? Y, en tal caso,
;en qué proporciones? jEstas seran calcadas en ambos planos (creditorio e
hipotecario)? Con ello, ;qué derechos a reclamo tendra cada uno de los acree-
dores de Ay B ante cada condémino, y sustentado en qué fuente?
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Todas estas preguntas, que pretenden ser mas identificadoras de la pro-
blematica que integrantes de un cuestionario que pueda responderse separa-
damente, nos guiaran al analisis final de toda la situacién.

En primer término, diremos que el problema radica en cémo juegan las
reglas sobre divisién de condominio (equiparable al caso, como dijéramos, por
el caracter dispositivo de la renuncia), y con ello al efecto declarativo que ella
tiene, de modo que si bien el acreedor tiene un derecho hipotecario en firme,
este lo es sobre una parte indivisa que en definitiva, celebrado cualquier ne-
gocio partitivo posterior, nada garantiza que el adjudicatario final del bien hipo-
tecado sea el mismo que constituy¢ el derecho real. Descartaremos, por los
limites de extensién pretendidos para este breve trabajo, los arduos debates
previos a la vigencia del CCyC que se desarrollaron sobre la naturaleza del ne-
gocio hipotecario celebrado en esas condiciones. Simplemente sefalaremos
-como bien refiere Dobpa’- para luego traer luz con la nueva regulacién, que de
acuerdo a lo normado en los arts. 2678 y 3123 CC, la doctrina se encontraba
dividida en tres grandes posturas: una que entendia que la hipoteca constituida
en ese marco tenia implicita una condicion suspensiva, por la cual surtiria los
efectos a favor del acreedor recién luego de la particién; otra que le reconocia
virtualidad y eficacia inmediata, pero sujeto a condiciéon resolutoria para el su-
puesto en que el adjudicatario no resultara ser el constituyente de la hipoteca;
y una tercera postura que, pese a distinguir esas vicisitudes, negaba todo perfil
condicional al negocio. El problema en si mismo radicaba en que segun las nor-
mas de VELEZ, la divisidon del condominio posterior a la constitucion de hipoteca
por un condémino sobre su parte indivisa, si no tenia el consentimiento expre-
so de los restantes condéminos, resultaba oponible al acreedor hipotecario, y
mas especificamente extinguia la hipoteca® para el supuesto en que la adjudi-
cacion no correspondiera al condémino inicialmente constituyente, quedando
el crédito pendiente reducido a su calidad de quirografario.

De alli que notarialmente se recomendara para esta clase de constitucion
de hipotecas la comparecencia de los restantes condéminos, a fin de hacerles
oponibles el acto mediante su compromiso de mantener el derecho real sin
perjuicio de la oportuna particion, asumiéndolo llegado el caso en caracter pro-
pio. Por eso mismo también el mismo cédigo senalaba el derecho del acreedor
a exigir la particion para la ejecucion de la garantia, que segun algunos se cons-
titufa como un requisito para la accion; y para otros, por el contrario, era sélo

7 DODDA, Zulma A. En Gabriel Clusellas (director), Cédigo Civil y Comercial. Comentado.
Anotado. Concordado, tomo 7, 1° edicion, Astrea, Buenos Aires, 2015, pags. 604 y 605.
8 DODDA, Zulma A. Ob. cit., pag. 607. Frontini, Elba M. Ob. cit., pag. 905.
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una facultad que mantenia siempre el acreedor de ejecutar la parte indivisa aun
cuando no hubiera habido divisiéon de condominio.

El art. 2207 CCyC ha aclarado definitivamente esta situacion a la vez que
ha dispuesto una solucién diferente a lo regulado en el Cédigo Civil velezano,
ya que se prioriza el derecho del acreedor hipotecario sobre parte indivisa ante
la posterior divisién de condominio. Para ello se distinguen, tal como lo regula
el CCyC en materia de particion, dos modalidades de llevar esta Ultima a cabo:
la judicial y la extrajudicial. La primera debera cumplirse con citacion del acree-
dor hipotecario, y la segunda, si no tuviera el consentimiento de este, le sera
inoponible aun cuando el adjudicatario del bien hipotecado en su parte indivisa
fuera el constituyente del gravamen®,

La solucién sin dudas mas apropiada se encuentra en la interpretacién ar-
monica y el régimen de prioridades de las relaciones y derechos en pugna. Asi,
si bien el mismo art. 2207 CCyC consagra expresamente la inoponibilidad en
este caso, esa solucion resulta a su vez conteste con las reglas que en este
mismo sentido disponen los arts. 396 y sgts. CCyC al reconocer a la inoponibi-
lidad como una modalidad de ineficacia, no ya del acto en su faz intrinseca, sino
frente a determinadas personas. Por lo tanto, no se trata de negarle virtualidad
al acuerdo partitivo (que lo tendrd en todas sus fases -internas y externas-),
con la limitacién de no producir efectos respecto a la hipoteca previamente
constituida sobre la parte indivisa. Es decir, sera inoponible al titular del dere-
cho hipotecario sobre la parte indivisa constituido previamente, que fuera a su
vez oponible y en el que el acreedor no hubiera consentido anticipadamente la
particion y sus efectos. Es mas, esta solucién se sustenta a su vez con la regla
romana res inter alios acta, consagrada en el art. 1021 CCyC y més aun a partir
de lo normado en el art. 865 CCyC que reconoce el caracter de derecho adqui-
rido y como tal configurante del derecho de propiedad consagrado en nuestra
Constitucién Nacional (art. 17).

Por lo tanto, cuando el condémino A hubiera previamente constituido hi-
poteca sobre su parte indivisa, la renuncia posterior al condominio no impedira
que el acreedor hipotecario mantenga la vigencia de su derecho real de garan-
tfa por aplicacion al caso de renuncia de las normas sobre division de condomi-
nio y particion.

Finalmente, una vez asegurada la vigencia de la hipoteca, debemos de-

9 DODDA, Zulma A. “Proyecto de Unificacion de los Codigos. Derechos reales de garan-
tia. Hipoteca”, 2012-10-17, SJA 2012/10/17-21 ; JA 2012-IV.

10 ROSENKRANTZ, Carlos. “El Derecho de Propiedad en el Nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial: Viejos problemas sin nuevas soluciones”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Ntmero Extraordinario, 2015, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015.

RN 982- 2016 843



Universidad Notarial Argentina

terminar cual es la responsabilidad de los conddbminos que acrecen en la parte
indivisa renunciada, qué rol juega el crédito garantido y qué derechos tendra cada
acreedor hipotecario. En ese sentido, atento al caracter accesorio de la hipoteca,
esta permaneceréa vigente mientras no se hubiera cancelado el crédito. Si este
Ultimo no hubiese sido asumido expresamente por los restantes condéminos,
estos Ultimos no resultardn deudores en sentido estricto, pero adquirirdn la parte
indivisa con la hipoteca constituida que seguira, en su caracter accesorio y de
especialidad en cuanto al objeto, a la porcién que acrecentara su propia porcion
indivisa. De este modo, tanto el condémino B como el condémino C tendrén en
definitiva incrementada su parte indivisa en un sexto cada uno, hasta completar
un medio por parte. Respecto de la hipoteca constituida como accesoria de la
parte indivisa renunciada, seguira la misma suerte y en las mismas proporciones
que el acrecimiento del condominio, en cuanto a la relacion interna que entre
condéminos se refiere. A su vez, en este caso, nada cambiara en cuanto a la
proporcién ni a la especialidad correspondiente a la hipoteca sobre parte indivisa
constituida oportunamente por B sobre su parte indivisa originaria. Ello debido
a que esta fue constituida solamente sobre el tercio indiviso del inmueble que
correspondia a B y, como tal, tiene otro origen, otra causa y se ha constituido
exclusivamente sobre el referido tercio, que permanece inalterable respecto del
objeto de la garantia de su acreedor original. Por lo que aun cuando B adquiera en
definitiva hipotéticamente la titularidad del 100 % del inmueble, la especialidad
respecto del objeto, limitado a la proporcién inicialmente acordada, subsistira.
Por lo mismo, atento a la regla de inoponibilidad consagrada, ambos acreedores
hipotecarios (de A, por un lado, y de B, por el otro) tendran garantizado el dere-
cho real de garantia por el monto, por el objeto y por la causa oportunamente
acordados, sin que ello importe desplazamiento alguno en el rango por la asun-
cion por parte del condéomino B, de la mitad de la hipoteca que accesoriamente
se incorpora con la parte del condominio que le acrece, y que no lo tiene como
constituyente sino como responsable en los términos y con los limites del art.
2199 CCyC. En el mismo sentido, por la hipoteca sobre la parte indivisa cons-
tituida por el condémino renunciante, los conddéminos que acrecen solamente
responderan en la misma proporcion de la parte indivisa sobre la que se consti-
tuyé y solamente con ella, al ser considerados respecto de esa hipoteca como
propietarios no deudores (art. 2199 CCyC)' o terceros poseedores'?. La solucion

11 CNCom, Sala A, 14/09/2006, “Parmalat Argentina S.A. ¢/ Amarilla, Ramén O. s/ Ordina-
rio”, IJ-X11-480.

12 Camara 3° de Apelaciones Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de Mendo-
za, 21/06/2012, “Administradora Provincial del Fondo ¢/ Marquesini, Juan B.”, APJD
30/07/2012.
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se completa con el reconocimiento del /us persequendi que tiene el titular del
derecho de hipoteca, que no se ve alterado por los negocios y actos posteriores
de sus constituyentes', sin que importe quien pasara a ser el titular del bien™,
ya que abonar otra solucion -ademas de atentar con el principio de inoponibilidad
aludido- implicarfa violentar el referido derecho de persecucion, que resulta ser el
espiritu fundamental de la hipoteca como derecho real de garantia.

El acreedor hipotecario de la garantia constituida por A tendra entonces la fa-
cultad para reclamar el cumplimiento del crédito a quien fuera el deudor original
-que no se libera- y que tendra caracter de accion personal, pese a que la hipo-
teca se desplaza en las proporciones aludidas a B y C por efecto de la renuncia.
El mismo acreedor tendra contra estos Ultimos la accién real para alcanzar la eje-
cucion de la hipoteca, sobre la cual ambos deberan responder frente al acreedor
hasta el tercio de la parte indivisa constituida'®, estando exentos de responder
con otros bienes ajenos al objeto de la hipoteca por el tercio constituida por A. El
acreedor en tal caso podra perseguir y ejecutar el total de la hipoteca por el tercio
en que fue inicialmente constituido en virtud de la indivisibilidad de aquella’, que
impedira a su vez que B y C puedan invocar la divisibilidad de su responsabilidad,
ya gque no podran omitirse los efectos que ese principio genera en cuanto a la
ejecucion’’.

Finalmente y como se senalara mas arriba, si nos sumiéramos en la hipé-
tesis de que el acreedor de A hubiera consentido anticipadamente la eventual y
futura divisién del condominio, la hipoteca a favor de éste quedaria extinguida'®,
persistiendo el crédito quirografario contra A o contra quien hubiera sido el legiti-
mado pasivo en el acto causal antecedente.

2.4. Aspectos registrales

El marco de hipdtesis analizado en este trabajo es sobre la base de que
cada uno de los derechos reales en crisis (condominio e hipotecas de parte

13 KIPER, Claudio. Derechos Reales: Novedades en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Ley
26.994, 1° edicion, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015, pag. 648. Cura Grassi, Domingo
Cesar. Derechos reales. Hipoteca. Prenda. Anticresis, 1° edicion, Ad Hoc, Buenos Aires, 2007,
pag. 100.

14 CNCom, Sala E, 25/06/2007, “Serafin y Cia. S.A. s/ Quiebra s/ Concurso Especial”, IJ-
XXI1403.

15 KIPER, Claudio. Ob. cit., pag. 649.

16 FLAH, Lily; y Aguilar, Rosana. Ob. cit., pag. 107.

17 CNCom, Sala A, 09/08/2013, “D., F. O. s/ Quiebra. Recurso de apelacion”, El Derecho
Digital (73123), 2013.

18 SAUCEDO, Ricardo. En Julio C. Rivera y Graciela, Medina. Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado, tomo V, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, pag. 856.
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indivisa de A y de B) han sido oportunamente publicitados mediante el cumpli-
miento de la inscripcién en el registro de la propiedad inmueble. De alli que los
supuestos de oponibilidad se desarrollan en base a esa hipotesis.

Ahora bien, una vez ubicados en el caso de la renuncia y sus efectos, esta
tendra también vocacion registral para su oponibilidad por tratarse de un acto
que modifica y declara con efecto partitivo la titularidad de los derechos sobre
el inmueble correspondiente (art. 22, inc. a ley N2 17.801). Deberéan a tal efecto
observarse especialmente los recaudos dispuestos en el art. 57 del decreto N¢
2080/1980.

Respecto de la hipoteca constituida por A, al quedar publicitada la adju-
dicacion de su parte indivisa del condominio a favor de B y C a partir de la
renuncia, el resto del negocio hipotecario mantiene la publicidad originaria sin
que haya novacién que justifique un nuevo asiento constitutivo y menos aun
cancelatorio del derecho accesorio de garantia, en tanto y en cuanto su carac-
ter accesorio hace que las modificaciones se vean reflejadas directamente por
la inscripcion del dominio, resultando ademas inoponible al acreedor titular'.

3. CONCLUSIONES

En sintesis, a partir de la consulta planteada, pueden resumirse algunas
consideraciones finales que servirdn como directrices aplicables a la hipote-
sis propuesta, y eventualmente a cualquier otra que conjuguen los efectos de
ambos derechos reales (condominio e hipoteca) y que en el marco del CCyC,
parecen encontrar una solucién adecuada para la interpretaciéon de futuros ne-
gocios y la prevencion de posibles conflictos. A tal fin podemos mencionar:

- El condémino puede enajenar en todo o parcialmente su parte indivisa,
sea a cualquiera de los restantes condéominos, incluso a terceros, sin derecho
de preferencia para estos Ultimos.

- La renuncia a la parte indivisa por un condémino tiene efectos dispositi-
vos y partitivos en relacién con el resto de los condéminos a quienes acrece.

- Esa renuncia, en tanto tiene como efecto el acrecimiento de las partes
indivisas de los restantes condéminos, requiere de su comparecencia al acto,
que como tal debe guardar las formas que corresponden a la clase de bien
sobre la que recae, y puede ser onerosa o gratuita.

- El conddmino puede constituir hipoteca sobre su parte indivisa sin reque-
rir por ello el asentimiento de los restantes condéminos.

19 KIPER, Claudio. Ob. cit., pag. 655.
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- La posterior division de condominio no es oponible al titular de la hipoteca
gue no consintié previamente esa division, que por aplicarsele las reglas de la
particion tendra efecto declarativo, salvo para el acreedor hipotecario que po-
dra perseguir el cobro sobre la garantia real como inicialmente fue constituido,
aun cuando el adjudicatario no fuera ya el constituyente.

- El deudor originario seguira siéndolo mas alla de cualquier negocio partiti-
vo, por efecto de la referida inoponibilidad al acreedor hipotecario, sin perjuicio
de la responsabilidad que amerite en términos reales limitada a la parte indivisa
hipotecada respecto de la division del condominio o transmision de la misma a
otra persona diferente a la constituyente de la garantia.

- Cualquier otro acreedor hipotecario por otra parte indivisa, ajeno a la que
es objeto de renuncia, no veré alterado en ningun aspecto su derecho de ga-
rantia, debido a la inoponibilidad que protege su faz patrimonial.

En conclusion, la consulta propuesta permite sostener que el negocio alli
descripto deviene posible juridicamente, con marcada proteccién y oponibi-
lidad de las hipotecas oportunamente constituidas, precedentes a cualquier
acto de disposicion sobre la parte indivisa y sin perjuicio de la eficacia de la
renuncia sefalada, en cuanto a su relacion real y personal respecto de los res-
tantes condéminos.

RN 982- 2016 847






Academia Nacional del Notariado

Los contratos asociativos™

Neéestor O. Perez Lozano
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|. INTRODUCCION

En la primavera de 2001, se publico “La funcién notarial creadora del
Derecho”’. Dicho ensayo desperté en mi la pasion por el asociativismo en sus
expresiones sociofiloséficas y juridico-econémicas.

La notable expansién del contrato como categoria invasora del derecho priva-
do, que regula la prevision del futuro, factor distributivo de la riqueza y la divisién
del trabajo, dentro de la ley y en el marco de la autonomia de la voluntad, alcanzé
Su mayor expresion en los contratos de colaboracion, cooperacion y participacion.

En ese escenario se hace presente la relacion tripartita compuesta por el
jurista (notario), el acto o negocio juridico-econémico y el requirente-consumi-
dor, y estos actores intimamente ligados por el poder auténomo reconocido
tanto a las personas humanas como a las juridicas para establecer, crear, modi-
ficar o extinguir relaciones juridicas.

Con la unificaciéon del derecho privado?, devino la constitucionalizacion de
sus normas y hoy podemos decir que no ocurrié lo que muchos vaticindba-
mos: ni se comercializaron las instituciones civiles ni éstas civilizaron al dere-
cho mercantil, sélo se hicieron mas amigables para recrear el poder originario
y propio de la persona para el ejercicio de sus facultades dentro del ambito de
libertad, que naturalmente le pertenece como sujeto de derecho. Asimismo
exalta, privilegia y hace posible la facultad para crear normas de conducta para
si'y en relacion con los demads, con la consiguiente responsabilidad en cuanto
actuacion en la vida social, respetando el principio de legalidad y oponibilidad.®

Ademas requiere del notario su asistencia por su funcion de garantia y de
realizacion de los derechos y declaraciones privados con rango constitucional
para la proteccion de sus intereses dentro de una relacién reciproca a los fines
de satisfacer al ciudadano en sus legitimas exigencias econémico-sociales.

1 PEREZLOZANO, N. “La funcién notarial creadora de Derecho”. XXIII Congreso Internacional
del Notariado. Atenas, 30 de septiembre al 5 de octubre de 2001.

2 La Constitucién Nacional de 1994 posibilita al Congreso de la Nacién dictar los Cédigos
Civil y Comercial “en cuerpos unificados o separados” (CN art. 75 inc. 12).

3 Conf. FERRI, “La autonomia privada” N*° 13, pag. 42 y sigs. También Esposito, Carlos.
“Norma Giuridica”, en el Nuovo Digesto Italiano, 1939, t. VIII, pag. 1051. La funcién
notarial debera desplegar su maxima capacidad de asistencia mediante la modelacién de
los intereses y la adecuacién de éstos a la ley por consejo previo y concretada en la
creacion del documento (acto juridico) con plena eficacia juridica y material.
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El derecho ademas actla como un sistema de reconocimiento a esa au-
tonomia privada regulada y moldeada por el notario con imparcialidad y profe-
sionalidad.*

En este sentido afirmamos entonces que: “El notario es un érgano de
realizacion de la garantia constitucional del principio de la seguridad en la es-
fera privada. Dicho principio se recoge en la Constitucién Nacional, dentro de
la normativa que garantiza: el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionatorias
no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la
responsabilidad y la interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

Luego, en los “Fundamentos del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion™s,
se confirma nuestra tesis.

Por su importancia reproduzco sus pasajes esenciales:

... como bien expresa Fiorini, los instrumentos gozan de fe publica, por-
que son el resultado de un conjunto de solemnidades aplicadas a las etapas
previas (calificaciones)y durante el mismo (acto publico técnicamente configu-
rado, con direccion del oficial, y garantizando la libertad de expresion y en su
caso las adecuaciones de la voluntad a la verdadera intencion de las partes). A
ello se suma que en forma coetdnea se instrumenta, con rigurosas solemnida-
des aplicables al tipo de papel, su autenticidad, las tintas, los procedimientos de
edicion, el contenido (idioma, prohibicién de abreviaturas, espacios en blanco,
enmiendas no salvadas, etc.). Los documentos matrices quedan en resquardo,
lo cual facilita su auditoria y todos los controles que corresponda aplicar. Este
conjunto de solemnidades (entendidas como garantias de jerarquia constitu-
cional) es el fundamento de su privilegiada oponibilidad, que deviene de la
fe publica que merecen; (iv) todo ello demuestra que la esencia de la funcién
notarial no es la de conferir fe publica, como habitualmente se afirma, sino que
su esencia es la de brindar proteccion a los ciudadanos en los actos y negocios
de méaxima trascendencia, legislativamente seleccionados, a través de un con-
junto de operaciones juridicas que son las que fundamentan su eficacia erga
omnes ”.

La funcién notarial deberd pues, desplegar su maxima capacidad de asis-
tencia mediante la modelacion de los intereses y la adecuaciéon de éstos a la
ley por consejo previo y concretada en la creaciéon del documento (acto juridico)
con plena eficacia juridica y material.

4 De los Fundamentos de elevacién del anteproyecto al PEN por la Comisién Redactora.
5 “Fundamentos...”, Seccion 5, “Escrituras y actas”, del Capitulo 5 “Actos juridicos”, del
Titulo IV “Hechos y actos juridicos”.
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El tema que hoy nos convoca abarca a la produccion de bienes, la distri-
bucién de servicios y la incorporacion de las nuevas tecnologias, que requieren
ser regulados por instituciones utiles, abiertas y capaces de potenciar el aso-
ciativismo para la expansion y equilibrio del mercado justo, en el ambito de la
sequridad juridica.t

Il. LOS CONTRATOS ASOCIATIVOS Y LA FUNCION NOTARIAL

En la obra citada (Nota 1) recreamos la mejor doctrina notarial para la expo-
sicion de la teoria general del negocio juridicoy con él la evoluciéon técnica del
contrato y la funcion notarial en su expresién creativa.

Dentro de su repertorio aparecen los contratos de cooperaciéon y colabora-
cion, los contratos asociativos y el negocio participativo.

Decia entonces: “El vasto y amplisimo campo de los llamados contratos
de colaboracion permite al notario desplegar las virtudes del documento nota-
rialy la demostracion de su pericia y utilidad social”.

En los contratos plurilaterales media una funcion de cooperacion para
alcanzar el fin que ha de determinar el advenimiento del contrato, entre los
cuales también se incluyen el mandato, los contratos de obra, de locacién de
servicios, de concesion, de agencia y de distribucién entre otros.

Dentro de los contratos de cooperacion parece adecuada la finalidad de
organizar grupos por sus categorias o estructuras, destacandose las diferen-
cias entre éstos y los de cambio.

Lo mismo ocurre con los contratos parasocietarios, como los plurilate-
rales asociativos, de sindicacion de acciones, fideicomisos y usufructos ac-
clionarios, creacion y emision de titulos valores e instrumentos financieros,

6  Mensaje: notarios, se abre un vasto y rico espacio negocial-contractual... a capacitarse, a
trabajar porque una vez mas seremos los primeros como autores del documento y
responsables de su contenido y efectos. Asi estd ocurriendo en el ambito rural y no tiene
mayor expansion por falta de comunicaciéon institucional. El consejo personal del
Escribano, la realizacién de estos conclaves Académicos, la accién permanente y continua
de la UNA, los Colegios Notariales y sus Delegaciones y el CFNA, constituyen el
Institucionalismo Notarial y de dicho atributo no podemos prescindir. A esta acciéon que
hemos denominado el Institucionalismo Notarial, debe agregarse los atributos de los
notarios inmediacién, imparcialidad, seguridad juridica, autenticidad y conservacién,
precedida del consejo dado en viva presencia mas la aplicacién de las técnicas de la
contratacion capaces de crear situaciones juridicas validas, de eficacia inmediata y
oponibles a los participes directos como a los “terceros que se vinculen a la relacion con
un interés legitimo”.
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debentures y obligaciones negociables y donacion de acciones en sus distin-
tas modalidades y los programas de participacion accionaria del personal en
relacion de dependencia, los contratos de suscripcion e integracion accionaria
entre otros.

Son contratos de ejecucion continua que aun cuando regulan situaciones
multiples entre los sujetos negociales (socios-accionistas, inversores, finan-
cistas, empleados y con la sociedad misma), no se agotan en el contrato,
aun entre quienes lo celebraron quienes deben convivir sin afectar en modo
alguno la vida de la persona juridica, ni a sus érganos, ni a sus relaciones
mdultiples entre ella y sus socios. Estos contratos exceden a este trabajo. Los
traigo aqui por ser contratos de alto impacto en el mundo societarioy deben
ser atendidos por el notariado con suficiente autoridad académica y préactica,
porque éste les aportarad valor agregado a su instrumentaciéon, conservacion,
confidencialidad y eficacia en un campo en permanente expansion.

En los contratos de cambio la operacion econdémica en su integridad que-
da absorbida en el contrato, que constituye la fuente dnica y directa de la
relacion y el medijo de realizacion del interés contractual de las partes.

En el fenémeno asociativo el contrato asume una posicion instrumental
ordenadora respecto de la operacion econdémica a la que las partes intentan
dar vida y que sigue siendo siempre e/ ejercicio de una actividad en vista de
un fin comdan.

El contrato de sociedad, en el derecho argentino y continental europeo,
ademas de ser calificado como plurilateral también lo es de organizacion,
es decir un contrato con comunidad de fin, que queda abierto a los que se
autorice y quieran incorporarse para la consecucion de dicho fin, subsumiendo
sus diferentes intereses e intenciones, y exterioriza y trasciende a los terceros
como persona juridica distinta a sus componentes, haciendo oponible sus
relaciones siempre que cumplan con determinados estandares organicos.

En los negocios participativos, en cambio, se alinean un sinnimero de
contratos -antes atipicos- que tienen como elemento diferencial la posibilidad
de negociacion externay de mantener bajo reserva y confidencialidad el am-
bito interno que no se exterioriza en sus relaciones contractuales. No trascien-
den al exterior y su regulaciéon tiene por fin reglar sélo las relaciones entre
las partes. Su infraccidn tiene efectos juridicos y obligacionales automaticos y
graves: la responsabilidad ilimitada y mancomunada de quienes hasta su exte-
riorizacion no la tenian.

Una categoria de ellos es el denominado negocio en participacion -mal
llamado sociedad en participacién o sociedad accidental-.

Los negocios participativos a veces llamados negocios parciarios son los
que otorgan una participacion en el resultado del negocio, normalmente de
las utilidades.
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Este negocio fue reglado erréneamente por la entonces Ley de Socieda-
des Comerciales como sociedad anémala, pues carece de personalidad juridi-
ca y no contrata como tal con terceros.

El negocio en participacién es un negocio de intercambio donde una de
las modalidades de retribucién es una participacion en el negocio, en cambio
en el de sociedad participacion implica una modalidad de mdltiples negocios
de organizacion.

Para actuar en dicho medio es menester una alta e intensa capacitacion.

Estas incumbencias no nos serdn dadas por la ley sino por nuestras ha-
bilidades que se adquieren dentro del institucionalismo notarial mediante pro-
gramas continuos (analisis de casos o el desarrollo de proyectos (como me-
todologias pedagdgicas) y analizar y revisar permanentemente la doctrina y
la legislacion (actividad académica) con la necesaria expansion de las nuevas
instituciones (actividad institucional notarial).”

El notariado se enfrenta a un gran desafio. El avance de la tecnologia pondra
en crisis a todo el régimen procesal contractual.

Han de merecer su especial atencion los intentos de desregulacion y la
permanente disminucién de los costes. La contratacion a distancia, la digitaliza-
cion y las distintas aplicaciones de la inteligencia artificial de primera y segunda
generacion (la robética), importantes y disrruptivas herramientas que pueden
ser sustitutivas de funciones humanas cientificas estandarizadas o, en cambio,
servirnos de ellas para concretar su obra creativa.? Sélo serd posible asumir

7  Conf. MUCKENBERGER. “La legitimacién a través de la negacién de la realidad”. Barcelona.
Hart-Miickenberger. La formacion del jurista. Capitalismo monopolistico y cultura juridica, pag. 75
y sigs.”. Elinstitucionalismo notarial debera intervenir activamente en los medios académicos y
legislativos con propuestas abiertas y claras. Prueba de ello que el notariado argentino
cumplié con esa misién en el campo del contrato de fideicomiso que multiplic6 su aplicacion,
que expandié una nueva visién del patrimonio que contempld su divisién y planificacion,
antes solo concebido como unitario e indivisible para la persona, creando una afectacion
funcional, permitiendo emprendimientos y creaciéon de trabajo y riqueza, confiriendo
seguridad y reglas claras en los mismos. Fue el notariado con su practica diaria el que fue
creando la casuistica contenida en sus contratos luego recogida por la ley. El notariado ha
contribuido al proceso de securitizacion o titulacién de las letras hipotecarias sin necesidad de
sumar estructura asegurativa ajenas a la que le proporcioné la excelente titulacién notarial
asegurando asi el permanente financiamiento y evolucion del sistema crediticio. Ello sin
olvidar la benéfica incidencia en materia de convenciones matrimoniales, la institucién de la
autoproteccion, en materia de la reconstruccion de titulos valores y sus registros, entre muchos
otros... Es de destacar la misién de consulta prelegislativa que le cupo en el nuevo Coédigo y
con él en el nuevo derecho privado.

8. Las transformaciones en el mundo laboral también son objeto de andlisis. Daniel SUSSKIND,
coautor junto a su padre, Richard Susskind, de EI futuro de las profesiones (Editorial Teell),
recuerda que ya hay 48 millones de estadounidenses que recurren a un software que hace las
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nuevos roles si esos medios tecnoldgicos acceden a nuestra cultura mediante
la capacitacion y la investigacion. Una mirada inteligente y activa sobre estos
fendmenos asegura que el notariado lo logre y vuelva a ser vanguardia del
despegue de la autonomia privada que se erija en el postulado racional que
responda al modelo de la economia de mercado justo y al incremento de la cir-
culacién o intercambio de bienes, Unico sistema capaz de generar el progreso
social amplio e igualitario.®

Ello no empece que quienes tenemos mayores responsabilidades insti-
tucionales y académicas, actuemos con la prudencia y responsabilidad a que
nos obligan los principios fundantes del notariado de origen griego, romano,
germanico (UINL). E/ soporte papel para representar y preservar fisicamen-
te al negocio juridico base y conservar técnicamente al mismo, no ha sido
superado hasta el momento y es el notario el custodio de tales valores como
garantes de la seguridad juridica estatica y dinamica, y de la seguridad material
documental.

Por ahora no renunciaremos a tales estandares de sequridad ciudadana.
Ellos a su vez, no renunciarén a portar su “titulo de propiedad”, testimonio
fiel y sensible del derecho de propiedad o de pertenencia y titularidad en el
caso de los demas contratos.

El notariado debera entonces categorizar los contratos como el instrumen-
to dinamizador de todos los derechos a los que debemos asistir con nuestra
funcién.

[ll. EL ASOCIATIVISMO

Este principio institucionalizante es dindmico, en tanto que evoluciona,
unas veces progresivamente, otras de una manera decadente.

Histéricamente se afirmé y luego desarrolld en el transcurso de los siglos,
gue este instituto era necesario para dotar a la humanidad de un manojo de
arquetipos juridicos.

veces de asesor fiscal online. (Clarin, 9/4/2017, “El Silicon Valley ya no queda lejos para los
innovadores argentinos”. Conf. FERRI, “La autonomia privada” N° 13, pag. 42 y sigs. También
Esposito Carlos. “Norma Giuridica”, en el Nuovo Digesto Italiano, 1939, t. VIII, pag. 1051.

9  ElCCyC ha abierto un enorme campo al soporte informatico y a la firma digital y al protocolo
electrénico (arg. art. 286 -forma y prueba-, art. 288 -firma-, 301 Sec. 5% Requisitos de las
escrituras y actas, entre otros y recientemente la Ley 27.349 de Apoyo a los emprendedores y
creacion de un nuevo tipo societario (la SAS -sociedad andnima simplificada-) imponiendo la
digitalizacion de los instrumentos destinados a los organismos de control y registro ptblico y
el protocolo electrénico.
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Asi ha ocurrido y ocurre con el asociativismo, considerado como un meca-
nismo de cooperacion entre pequenos y medianos productores.

En él cada productor participante, manteniendo su independencia juridi-
ca y autonomia gerencial, decide voluntariamente participar en un esfuerzo
conjunto con los otros participantes para la busqueda de un objetivo comdn.

El asociativismo es la institucién arquetipo que “evolucioné al compés
de la conciencia colectiva de la sociedad”. Su conceptuacion y finalidad han
sido objeto de andlisis y con su resultado queremos destacar en sintesis las
siguientes notas.

i) En la teorfa econdémica neoclasica, el estudio de los acuerdos entre
empresas o productores se considerd a la empresa como una funcién de pro-
duccién, donde la coordinacién con otras empresas es impulsada por razones
de busqueda de poder monopdlico.’®

i) En tanto desde la organizacién industrial, bajo el anélisis del paradig-
ma “estructura, conducta, resultados” cualquier intento de cooperaciéon tenia
como finalidad ganar poder de mercado."

i) Posteriormente dentro de la nueva economia institucional, han llevado
el anélisis hacia otras fronteras. Se privilegia el propdsito principal de trabajar
asociativamente, el cual se sustenta en la idea de obtener una mayor eficiencia
en la coordinacion de las actividades econémicas. En esta concepcién la “eco-
nomia de los costos de transacciéon” se pone sobre la mesa.

Bajo este marco analitico, la cooperacion esta concebida por la intencion
de minimizar los costos de produccion y transaccion que la utilizacion del mer-
cado conlleva.

10 Tesis adoptada por el legislador (art. 369 Ley 22.903 y 375 -Causas de disolucién- Cap. III “De
los Contratos de Colaboracion Empresaria”. El CCyC art. 1455 mantiene el criterio. La primera
de las normas obliga al Registro Publico de Comercio a remitir a la Direccién Nacional de
Defensa de la Competencia. Obsesivamente esta obligacion fue trasplantada al nuevo Cédigo
unificado, el que por imperio de la norma del art. 1455, reitera esta categoria procedimental
obligando a remitir por el registro -es decir por nosotros- al organismo de aplicaciéon del
régimen de defensa de la competencia. Por la segunda “se agrega a las causas de disolucion,
el inc. 5° la decisién firme de la Direccién Nacional de Defensa de la Competencia (ver Ley
22.262), la cual lleva un registro de estas agrupaciones. Ese ambiente condicionaba a todas las
instituciones productivas y asociativas del pais”.

11 Unaempresa cuenta con poder de mercado cuando puede aumentar y mantener el precio de sus
productos o servicios por encima del nivel que existiria en un mercado perfectamente
competitivo. Muestra distintos niveles que van desde el monopolio hasta convivir con la
competencia de otras empresas. La medicion se logra mediante el indice Lerner, que mide la
diferencia entre el precio y el costo marginal. Otro sistema consiste en aplicar el costo medio
variable o la elasticidad del precio que requieren de un alto grado de informacién no siempre
disponible.
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Con la transaccion emerge la unidad basica del andlisis, nicleo conceptual
en el que se asientan las causas que definen /a aparicion de los contratos o
acuerdos.

Los acuerdos de colaboracion pasan a constituir una estrategia para adap-
tarse a las nuevas formas de competencia.

Los acuerdos asi expresados pasan a contribuir y a mejorar la competitivi-
aad y a conferirles mayor flexibilidad.

Los contratos se convierten en un mecanismo de defensa frente a em-
presas de mayor poder de negociacion, como una herramienta estratégica para
acceder a nuevos mercados y/o recursos, ganando en economias de escala con
mejor adaptabilidad para disminuir costos o riesgos. Esto es acceder a nuevas
formas de organizacion, tanto en el interior de la explotacion como en el estableci-
miento de vinculos entre productores.

Asi se ha logrado aumentar la escala y/o la variedad de productos, acceder
a nuevos mercados y canales de comercializacion. Al contener los objetivos co-
munes se atienden a los coyunturales como, por ejemplo, la adquisicién de un
volumen de materia prima. También pueden estar relacionados con generar una
relacion mas estable en el tiempo, como puede ser la investigacion y desarrollo
de tecnologias para el beneficio comun, o el acceso a un financiamiento que
requiere garantias que son cubiertas proporcionalmente por parte de cada uno
de los participantes.

El asociativismo pues es la llave para entrar en el mundo expansivo del
contrato y constituye junto al capital social el arbotante para el desarrollo y pro-
greso de la economia y el mercado, donde el notariado tendré un papel protago-
nico si es que sabe convivir con los nuevos desafios del desarrollo econdémico
y progreso humano.™

12 Capital social: para la sociologia posibilita la cooperacién y mide la socialidad de un conjunto
humano. Permite que prospere la colaboracién y el uso de las oportunidades que surgen de las
relaciones sociales, la igualdad y la posibilidad de acceder a las esferas de decision .Una
sociabilidad entendida como la capacidad para realizar trabajos en conjunto, la de colaborar y
llevar a cabo la accién colectiva. Se construye sobre tres “fuentes” principales: la confianza
mutua; las normas efectivas y las redes sociales institucionales. A pesar de las posibles
diferencias en la forma de definir y medir estos atributos, el capital social siempre apunta
hacia aquellos factores que nos acercan como individuos y a como este acercamiento se
traduce en oportunidades para la accién colectiva y el bienestar comtin. Conclusiones de los
trabajos desarrollados en la Escuela de Formacién de Dirigentes Notariales. CFNA. 2016. En
cuanto al institucionalismo citamos a Los Origenes del Poder la Prosperidad y la Pobreza. Por qué
fracasan los paises. ACEMOGLU, Daron y Robinson, James A. Editorial Ariel. CFNA - Escuela
de formacion de dirigentes notariales. Mensaje al notariado novel. Mensaje a la asamblea.
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IV. LOS CONTRATOS ASOCIATIVOS EN EL NUEVO CODIGO

El Codigo ha incluido en el Capitulo 16 del Libro Tercero “Derechos perso-
nales” Titulo IV “Contratos en particular”, a los “Contratos asociativos”.

Organiza el desarrollo tematico en cinco Secciones:

En la Seccion 12 introduce las “Disposiciones Generales” a manera de
una "“Parte General” del instituto contractual (arts. 1442 al 1447). La Seccion
22 "Negocios en Participacion” (arts. 1448 al 1452); la Seccion 32 regula a las
“Agrupaciones de Colaboracién” (arts. 1453 al 1462); la Seccion 42 “Uniones
Transitorias”, y la Seccion 52 a los “Consorcios de Cooperacion” (arts. 1464 al
1478).

El Codigo, con acierto, suprime el requisito de que las partes sean “empre-
sarios” o “sociedades” para celebrar estos actos.

Supletoriamente se le aplicarédn las normas referidas a los i) “Contratos
en General” (Titulo Il, Libro IlI3, Capitulo 1, art. 957 vy sigs.), las normas sobre
ii) “La representacion” (Capitulo 8, Libro 12, Titulo IV, arts. 358 y sgs., y 1445
del Cédigo cit.); del iii) “Ejercicio de los derechos”, en especial el abuso del
derecho, el abuso de la posicion dominante, de los derechos individuales y los
de incidencia colectiva (Capitulo 3%, arts. 10, 11y 14, todos del CCyC).

Normas que no se aplicaran

i) A los contratos asociativos no se le aplican las normas sobre “socieda-
des”. i) A las “comuniones de derechos reales” y a la “indivision hereditaria”,
no se le aplican las de los contratos asociativos, ni de las de sociedad (art.
1442, 2° parrafo).

Metodologia legislativa: muestra por un lado una parte general (reclamada
por la doctrina) y, por el otro, un tratamiento unificado, ya que la materia se
encontraba dispersa en distintos ordenamientos legales que generaban confu-
sién y erroneas interpretaciones.’

Categoria abierta

Las especies legisladas no son limitativas. Esta reforma es sustancial y
visceral para la aplicacién de estos contratos. Pasé de un sistema de numerus
clausus de determinados tipos a uno abierto y conceptual, dentro del cual cual-
quier contrato que presente ciertas y determinadas caracteristicas y conteni-
dos, seré considerado “contrato asociativo”.

13 “Fundamentos de elevacion del Anteproyecto de CCyC”, pag. 195.
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Vale decir -afirma Epuarpo Favier Dusois™- que, por primera vez en el de-
recho argentino, se admite en forma amplia y no taxativa /a concertacion de
negocios asociativos sin el riesgo de ser considerados sociedades.

Por nuestra parte afirmamos que se trata de una reforma profunda y posi-
tiva para las actividades empresariales, productivas y de servicios. Favorecera el
emprendedurismo, la vinculacion interdisciplinaria en el campo del ejercicio profe-
sional, de la investigacion y del desarrollo de nuevas tecnologias. Asi, hemos pasa-
do de un sistema de prohibiciones, cepos legales, contradicciones y limitaciones
a la libre iniciativa a un marco legal abierto, libre e inteligente que, en lo que a su
parte respecta, promovera una plataforma virtuosa para la actividad econdmica,
la creacion de empleo y el bienestar social.

En fin, el sistema impuesto por la Ley 26.994 constituye una legislacion
organica que simplifica y unifica los principios del derecho de los contratos y las
obligaciones, sincera el marco normativo, aclara y fortalece el régimen general
de la cooperacion, personificante o no, y el cumplimiento de la ley, y unifica los ins-
trumentos societarios, civiles y comerciales, aportando herramientas no tipifica-
das, dando margen a un amplio y vasto campo para el ejercicio de la autonomia
de la voluntad. Volveremos sobre el tema.

V. LAS SOCIEDADES Y LOS CONTRATOS ASOCIATIVOS

La Ley 26.994 modificé profundamente todo el sistema colaborativo de
organizacion y participacion.

La Ley General de Sociedades (LGS) y la regulacién de los contratos aso-
ciativos fueron sometidos a profundos cambios estructurales, con un nuevo
criterio de control.

La categorica definicion excluyente introducida por el legislador en el arti-
culo 1442 2° parte (CCyC) determina que a estos contratos -los asociativos- no
se le aplican las normas sobre la sociedad, agregando que no son ni por medio
de ellos se constituyen personas juridicas, sociedades ni sujetos de derecho,
y ha concluido terminantemente con las dudas acerca de si una sociedad es o
no un contrato asociativo.™

14 E. FAVIER DUBOIS es Doctor en Derecho. Profesor Titular de derecho comercial de las
facultades de Derecho y de Ciencias Econdmicas de la UBA. Ex Juez Nacional de Comercio.
www.favierduboisspagnolo.com.

15 MESSINEO, Manuel, cit. por Kiper, Claudio. Anotacién del CCyC. T.II, pag. 536, N° 138.
RICHARD, Efrain H. Reformas al CC. Negocios en participacién... A. Perrot, Bs. As. 1993, pag. 66.
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Un ejercicio aplicado que les proponemos para /a calificacion notarial del
acto consiste en analizar el mismo para diferenciar si estamos ante una so-
ciedad de la Seccién IV -de las sociedades no constituidas segun los tipos del
Capitulo Il de la Ley General de Sociedades- o ante un contrato asociativo.

El CCyC alteré profundamente el régimen mercantil al eliminar al comer-
clante y con él a los actos de comercio y su estatuto profesional, sustituyéndo-
los por nuevos sujetos comerciales que son los obligados contables.

Asi lo dispuso el art. 320 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, que
dispone: “Estéan obligadas a llevar contabilidad todas las personas juridicas pri-
vadas y personas humanas que realizan una actividad econémica organizada
0 son titulares de una empresa o establecimiento comercial, industrial o de
servicios...".

Nuestro Cdédigo les da un tratamiento distinto al Codigo Civil italiano'
constituyéndolos en elementos diferenciados.

Afirma Favier Dusois (ob. cit.) “La distincion que hace entre las personas
humanas que realizan: i) una ‘actividad econémica organizada’, ii) de las titu-
lares de ‘una empresa’ y iii) de las titulares de un ‘establecimiento comercial,
industrial, agropecuario o de servicios’, determinar distintas categorias econo-
micas”.

Agrega “La LGS contiene los elementos configurativos de la empresa ta-
les como: ‘organizacion’ (forma organizada), ‘actividad econémica permanente’
(objeto y plazo de duracién), fin de ‘lucro’ (participacion en resultados, reparto
de ganancias), direccionamiento al mercado (produccién e intercambio de bie-
nes y servicios), profesionalidad (exigencia de diligencia a los administradores y
contabilidad) y riesgo empresario (responsabilidades de los socios y disolucion
por pérdidas)”"’.

De ello se desprende que no existe sociedad sin "objeto empresario”,
0 sea la existencia de una organizacion para la produccién e intercambio de
bienes y servicios.

En esta materia el principio de gradualidad y dimensionalidad quedan cum-
plidos. La norma adopta el principio de exclusion a ciertas categorias econémi-
cas para eximirlas de las obligaciones de llevar contabilidad, sin perjuicio de las
leyes especiales -a las personas humanas que desarrollan profesiones liberales o
actividades agropecuarias conexas-.

16 El art. 2082 del Cédigo Civil italiano de 1942, identifica la “actividad econémica
organizada” con la “empresa” y al “establecimiento” como el elemento material de esta
ultima: la “hacienda” (art. 2555 del mismo Cédigo).

17 FAVIER DUBOIS, E. Ob. cit.
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Establece una graduacién diferencial entre "actividad econdémica organi-
zada”, ejecutada u organizada bajo “forma de empresa”, de actividad desa-
rrollada por el profesional liberal o el productor agropecuario que no tengan
obligacion de llevar contabilidad.

También exime de tal carga contable por e/ volumen de las operaciones a
las actividades a las que les puede resultar “/inconveniente” cargar con tales
obligaciones de llevar contabilidad.

Tampoco identifica a la titularidad de una “empresa” con la titularidad de
un “establecimiento”."®

En definitiva, la "actividad econémica organizada” seria el género, y tan-
to la "empresa” como el “establecimiento” dos especies, diversas entre si.

La "actividad econémica organizada”, como género, supone la reitera-
cion de actos bajo una organizacion que funciona como unidad independiente
de su titular, con fines o efectos econémicos.

DaNEL ViToLo, expresa con claridad la transformacion evolutiva del nuevo
derecho comercial: “El derecho comercial actual se desarrolla en una ten-
dencia hacia una concepcion predominantemente objetiva, como ‘Derecho
de la actividad empresaria’, pero inserto en una realidad econémica y social
qgue lo tine con elementos de derecho publico, en la funcién social que sus
instituciones cumplen dentro de las comunidades, como disciplina que regula
los principales instrumentos del desarrollo econémico y el cambio social”."®

NoRBERTO BENSENOR?® aporta con precisa claridad conceptos que contri-
buyen a distinguir estas categorias econémicas dice: “La personificacion no
es un atributo reservado a los seres humanos, dada la posibilidad de atribuir
aptitud para el ejercicio de derechos y contraer obligaciones a sujetos que
carezcan de corporeidad fisica. La actuacion unificada y la imputacion diferen-
clada son elementos necesarios para la atribucién de la personalidad”. Con-

18 De lo que se desprende que pueda existir empresa sin establecimiento o sea sin un
“local” que concentre los bienes y servicios. El establecimiento o local queda determinado
como un elemento fisico y no en sentido juridico, por lo que puede haber “establecimiento”
sin que éste sea necesariamente la “hacienda” de una empresa. Es por eso que, en el
ordenamiento legal, puede haber personas humanas dedicadas a profesiones liberales o
dedicadas a actividades agropecuarias (y conexas), que, no obstante tener “actividad
econdmica organizada” y poseer un “local o establecimiento” en sentido vulgar (oficina
0 campo), no las “ejecuten” ni “organicen” en forma de “empresa” y, por ende, no estén
obligadas a llevar contabilidad.

19 VITOLO, Daniel Roque. Iniciacién en el estudio del derecho mercantil y de la empresa, Ed. Ad
Hoc, Buenos Aires, 2001. 1a. reimpresion.

20 BENSENOR N. “Régimen de las personas juridicas. El concepto de persona Juridica”, en
Revista del Notariado 914, pag. 39.
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cluye: "Los atributos de la personalidad (patrimonio, denominacién, capacidad,
domicilio) quedan unificados en un solo sujeto. La calidad de sujeto de derecho
es totalizante no puede adoptarse parcialmente o a medias”.

Empresa, sociedad y contrato asociativo

Con NorserTo BenseNOR?' elaboramos una tesis tendiente a diferenciar los
términos “empresa” y “sociedad”, términos que el uso y la costumbre comen-
zaron a confundir. Su delimitacién para nuestro trabajo es fundamental.

Expresamos entonces: “la nocién de empresa esta referida sin duda al
centro de decision econdmica y administracion patrimonial que redne un con-
junto de recursos productivos afectados a una misma actividad o consecucion
de fines de caracter econémico” .2

La sociedad, por su parte, consiste en una técnica -de significante impor-
tancia- que se utiliza para exteriorizar juridicamente una empresa y dotarla de
organizacion.

Una sociedad no deviene en empresaria por su sola fundacion, ya que la
caracterologia de la empresa supone siempre “actividad” vy, tal vez, aquélla no
llegue a ejercitarla.?

La sociedad ha tenido un importante desarrollo doctrinario a expensas de
una proficua investigaciéon académica que calificé al acto juridico que le dio na-
cimiento y existencia como un contrato plurilateral de organizacion.?*

En ese mismo escenario la empresa no tuvo en nuestro pais la conside-
racion gue merecié en otras latitudes. En ltalia, a partir del Cédigo la empresa
pasé a cumplir una “funcién publica, social y veridica”. En tanto en Francia esta
en el centro de la reforma, retornan a la idea subjetiva de 1978 y a los conte-
nidos del Predmbulo de la Ordenanza de 1673 que proclamaba: “El comercio
es la fuente de la riqueza publica y de la riqueza de los particulares”. De ahi su
evolucion.®

21 BENSENOR, N. y Pérez Lozano, N. En “Régimen legal y actuacién extraterritorial de
sociedades. Publicado en Revista Internacional del Notariado (ONPI), nov. de 1991,
pags. 43, 50 y 51.

22 WHITE, E. “El tema de la nacionalidad de las empresas en las perspectivas de las
relaciones econdmicas internacionales”, RDCO, 1973, pag. 723.

23 HALPERIN, I. Curso de derecho comercial, v. I, pag. 199.

24 Conf. HALPERIN, I. Op. cit.,, pag. 211; Colombres, G., Curso de derecho societario, pag. 23
y bibliografia alli citada.

25 En Italia, MOSSA y Asquini fundan la “Escuela Ferri” sustentando la reforma en la
Empresa que pasa a cumplir una “funcién ptiblica, social y veridica”. Son los inspiradores
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Esta sintesis nos ayudaré a establecer el limite para no confundir empresa-
establecimiento y sociedad con los contratos asociativos.

Como consecuencia de lo expresado podemos afirmar que los elementos
constitutivos diferenciales entre una sociedad y los contratos asociativos son ni-
tidos, y los detallamos a continuacién:

-Relacion sinalagmatica. En las sociedades se establece entre las partes y
también entre cada una de ellas y el sujeto societario, quien es destinatario de
las prestaciones comprometidas.

En los contratos asociativos o de colaboracion, no hay sujeto que surja del
contrato, por lo que la relaciéon sinalagmatica sélo existe entre los miembros.

-Organicismo: rige este principio técnico del derecho societario, que regula
la expresiéon de voluntad del ente (los sujetos que expresan la voluntad de la
sociedad son drganos de ella).

En los contratos asociativos o de colaboracion no existe, la actuacion comun
se perfila bajo las reglas del mandato y la representacion.

-Objeto empresario: para la LGS este principio resulta constitutivo y visceral
a la existencia de la sociedad. La misma ley determina los elementos constitu-
tivos de la empresa organizada para la producciéon e intercambio de bienes y
servicios.

En los contratos asociativos o de colaboracion, la calidad de empresario no se

de la gran obra, el Cédigo Civil Italiano de 1942. Italia es el centro del derecho europeo
y de su reforma sustancial, recepta un nuevo derecho econémico, una nueva concepcién
de la empresa y su funcién. En Francia “La Empresa” estd en el centro de la reforma,
retornan a la idea subjetiva de 1978 y a los contenidos del Preambulo de la Ordenanza de
1673 que proclamaba: “El comercio es la fuente de la riqueza publica y de la riqueza de
los particulares”. El derecho comercial se tifie de derecho ptiblico, con objetivos altamente
respetables, interviniendo en el progreso del comercioy delaindustria. Los “comerciantes
profesionales” tienen un oficio, una misién que cumplir que es de interés general y
coloca a estos profesionales al servicio de la Nacién”. Mis convicciones y creencias
cientificas en punto a los sistemas econdémicos, asi como mi formacién juridica estan
guiadas por los valores de la teoria egoldgica del derecho de mi maestro Carlos Cossio.
En lo que se refiere a las escuelas econdmicas, adscribo a los postulados y practicas de la
“Escuela Alemana Ropkeana Ordoliberal” que surge fundamentalmente a partir de la
coincidencia entre la defensa de la libertad personal y la dignidad del hombre. Corriente
econdémica que ha influenciado a las reformas constitucionales europeas y a la del
derecho puiblico y privado. Se estructura en base al bien comtn, al bienestar social y al
progreso econdmico en orden a la subordinacion de la economia a aspectos
extraecondmicos como lo son los controles reglados y la seguridad juridica. El éxito se
apoya en el sometimiento del poder ptiblico a un orden politico espontaneo y humano,
en un marco institucional que privilegia el promercado justo con control y consideraciones
humanistas prudenciales.
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requiere para su constitucién, sélo se exige aunar esfuerzos para el logro de un
fin comun de contenido patrimonial.

-Patrimonio propio. solo las sociedades tienen un patrimonio propio.

En los contratos asociativos o de colaboracion la eventual formaciéon de un
fondo comdun operativo no determina el nacimiento de un patrimonio diferencia-
do del de sus miembros.

-Gestion de patrimonio y actividad empresaria en las sociedades son /ines-
cindiblemente en comun, a tal punto que los socios no pueden asumir en for-
ma separada una parte de la actividad.

En los contratos asociativos o de colaboracion, en los que coexisten acti-
vidades empresarias separadas que confluyen sélo en alguno de los aspectos.

-Pérdidas y beneficios: en las sociedades son respectivamente soportadas o
compartidos en comun (art. 1° de la Ley 19.550).

En los contratos asociativos o de colaboracion, la actividad en comun puede
derivar en pérdida o ganancia para una de las partes, no compartida en igual me-
dida con relacién a otra u otras, y

-Principio de tipicidad. Las sociedades estaban sometidas a dicho principio
de tipicidad (art. 1° de la Ley 19.550). Hoy este principio se encuentra relativi-
zado.

En los contratos asociativos o de colaboracion dicho principio no rige, tenien-
do las partes amplia libertad de configuracién interna (art. 1446).

Ademés, bien lo ha expresado Ricarpo NisseN: “/a terminante declaracion del
articulo 1442 permite inferir una voluntad legislativa, cierta y concreta, que des-
carta las interpretaciones de un sector de la doctrina proclives a ver en estos
casos expresiones de un fenédmeno societario”.

Lo cierto es que los negocios en participacion, las agrupaciones de colabo-
racién, las uniones transitorias y los consorcios de colaboracién no constituyen
sociedades.

No obstante es de advertir, desde la calificacion notarial, que si las partes
organizan actividades empresarias comunes con riesgo y gestion compartidos, es-
tarén estructurando un vinculo juridico que por esencia es una sociedad, aunque
le otorguen la forma de un contrato asociativo o de colaboracién, esté o no
normativamente tipificado, tal vinculo sera definitivamente una sociedad dotada
como tal de personalidad juridica y no un contrato de colaboracién.?

Corresponde pues estar a la ponderacion de las circunstancias propias de
cada caso.

26 MANOVIL. Ob. cit.
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La inaplicabilidad de las normas societarias declarada por el articulo 1442
debe entenderse como una regla que puede tener excepcion en las situaciones
en las que la analogia es posible.

La tesis analdgica e interpretativa resulta de la letra de los arts. 12y 2° del
CCyC.?” No obstante, en distintos institutos se recurre a estructuras juridicas
similares para resolver cuestiones en regimenes distintos. Por ejemplo: las so-
ciedades en comandita por accionesy el negocio en participaciontienen la misma
estructura juridica en punto a la actuacién del socio comanditarioy del participe
de un contrato asociativo, arrimando asi elementos de confundibilidad, como
la eximicién en el caso de requerir informacion, examen, inspeccion, vigilancia,
verificacion y opinion o consejo que no significa inmiscuirse en la administracion
(arts. 136, 137 y principios del 55 de la LGS y art. 1451 en el negocio en parti-
cipacion). Ya lo analizaremos en el apartado correspondiente a los negocios en
participacion.

Como se vera en innumerables casos, ello nos demandard mayor capacidad
de analisis exigiendo que el notario actue con suma prudencia y sagacidad debien-
do determinar, en la primera convocatoria, la verdadera intencion de las partes
acerca de la permanencia y de la calidad de la relacién negocial y si esta se
encuadra dentro del sistema normativo.?®

VI. LA LIBERTAD DE PARTICIPACION SOCIETARIA Y CONTRACTUAL ASO-
CIATIVA EN EL NUEVO CODIGO

La histérica e innecesaria tutela legal, que limita por el tipo societario el
derecho de participacion y colaboracion dentro del escenario societario, y la
necesaria calidad de empresa o empresario para participar en los contratos de

27 Del texto de los Fundamentos de elevacién del Cédigo Unico: “Se propone incorporar un
articulo relacionado con reglas de interpretacion... También, incluimos sus finalidades, con lo
cual dejamos de lado la referencia a la intencién del legislador. Se mencionan las leyes
analogas, que tradicionalmente han sido tratadas como fuente y aqui se las incluye como
criterios de interpretacion... Ello tiene particular importancia en supuestos en los que pueda
haber discrepancias entre la ley analoga y la costumbre, como sucede en el ambito de los
contratos comerciales...”.

28 LEGAZ y LACAMBRA. La realidad del derecho. Estudios juridicos. Madrid, 1964. Como dice
Legaz “La funcién notarial hace posible la aproximacion real del sistema normativo y de la
realidad juridica, constituyendo el elemento directa y concretamente configurante de la
realidad juridica misma, lo que se traduce en la doble vertiente de dar forma juridica vilida a las

relaciones de derecho y crear titulos o equivalentes juridicos”.
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agrupamiento de colaboracién empresaria (ACE) y de la uniones transitorias
de empresas (UTE), exigidas por la legislacién derogada, no aportaron a la
seguridad juridica ni al desarrollo econdémico, beneficio alguno.

La nueva preceptiva de la LGS ha reformado el art. 30 de la Ley 19.550,
la que refiriéndose a la incapacidad de las sociedades por acciones expre-
saba: “las sociedades anénimas y en comanditas por acciones solo pueden
formar parte de sociedades por acciones”.

El nuevo texto, bajo el titulo de "Sociedad socia”, determina que las
"...sociedades andnimas y en comanditas por acciones sélo pueden formar
parte de sociedades por acciones y de responsabilidad limitada”. Agregan-
do que podréan ser parte de cualquier contrato asociativo.

La nueva legislacion mantiene vigentes los articulos 33 (sociedades
controladas) y 31 (participaciones en otra sociedad, limitaciones), es decir,
los limites cuali y cuantitativos de control y participaciéon de una sociedad
en otra.

Ello permite la libre asociaciéon y ampliacion de la competencia de las
sociedades andénimas, sociedades en comandita por acciones, sociedad
anénima unipersonal del CCyC, sociedad anénima unipersonal de la socie-
dad anénima simplificada (SAS) de la Ley 27.349, sociedad anénima con
participacion estatal mayoritaria, sociedad de responsabilidad limitada y so-
ciedad de la Seccion V.

Ademas podran participar en las asociaciones civiles, simples asocia-
ciones, cooperativas, mutuales, sociedades de garantia reciproca y socie-
dades de economia mixta.

Existe una limitacién en los casos de sociedades andnimas uniperso-
nales que no podran formar parte de otra sociedad anénima unipersonal.

Asimismo, tienen la posibilidad de constituir un contrato asociativo, es
decir, que lo podran hacer en uniones transitorias, de colaboracion, en ne-
gocios en participaciéon, en consorcios de cooperacién y en otros contratos
asociativos innominados.?®

No sabemos si en la norma habilitante del art. 30 reformado era nece-
saria la prevision de la posibilidad de participacion en un contrato asociativo,
dado que estos contratos se encuentran legislados dentro de los contratos
particulares. Pero muestra acabadamente una nueva visiéon del derecho pri-
vado sobre la actividad econémica.

29 PRONO, Patricio M. “Nuevos aspectos del control societario” cita online AP/
DOC/1194/2016.
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En cuanto al control en los contratos asociativos, tanto el art. 1454 CCyC,
refiriéndose a la agrupaciéon de colaboracion, como el art. 1471, respecto al
consorcio de cooperaciéon, determinan como prohibicion que los mismos no pue-
den gjercer funciones de direccion o control sobre la actividad de sus miembros.

Como se advierte esta prohibicién se constituye en una norma general en
este tipo de relaciones contractuales, sin sancion especifica.

El Codigo al introducir el instituto del “abuso del derecho” (art. 10) con el
precedente (art. 9)... "los derechos deben ser ejercidos de buena fe” y en su
consecuente art. 11 que tipifica el “abuso de una posicién dominante en el
mercado”, cierra un cuadro completo para regular situaciones individuales en
el caso del abuso del derecho, en tanto que en el caso de la posiciéon dominante,
refiere al control societario y/o contractual con efectos méas amplios y genera-
les como lo hace en el mercado. Ambas con distintas sanciones y consecuen-
cias.®

La calificacion notarial implica un ejercicio de control sustancial y formal.
Cuando la persona juridica excede su participacion y con ella el control deberé asi
advertirlo a las partes y, en ciertos supuestos, negar su ministerio o generar
una minuta insistida.

Respecto del contrato asociativo deberé ejercer una funcion docente en
cuanto a la accion del participe y del gestor y/o de la injerencia prohibida antes
descripta, por las graves consecuencias que genera abandonar las normas le-
gales, estatutarias y contractuales que lo conforman y modulan.

VII. CALIFICACION NOTARIAL. EFICACIA DEL NEGOCIO JURIDICO. VOLUN-
TAD NEGOCIAL

Afirmamos que®' la cuestién mas trascendente de la funcion notarial, en
cuanto confiere éeficacia juridica material y sustancial al negocio juridico, es que
posibilita la realizacién de los intereses humanos con fuerza normativa.

Las relaciones vy situaciones juridicas en el derecho privado se desarrollan
en torno a la nocion del “acto juridico”.

El acto voluntario licito tiene por fin inmediato establecer, crear, modificar,
transferir, conservar o extinguir derechos (art. 944 CCyC), hoy reproducido en

30 MOSSET ITURRASPE, Jorge. “El ejercicio de los derechos. Buena fe, abuso del derecho
y abuso de la posiciéon dominante” en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2012.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pag. 55.

31 PEREZ LOZANO N. Ob. cit.,, pag. 1.
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la norma del art. 259 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Ley 26.994.
Constituye el medio apto a través del cual toda persona logra, dentro de los
limites que marcan la autonomia de la voluntad (art. 1197 CC, hoy contemplada
por el articulo 959 CCyC) y el poder dispositivo licito de los particulares (art. 953
CC, precepto esencial recogido por el art. 279 CCyC) conferirle fuerza normativa
a su interés propio el que, por ello, resulta juridicamente protegido.

La voluntad negocial (voluntad del sujeto), constituye el nucleo para la forma-
cion del acto. Juridicamente tiene trascendencia el poder normativo (fuerza de
la norma), que para los particulares deviene del acto juridico ya “perfeccionado
o celebrado”, quedando el problema de la voluntariedad entre los presupues-
tos del mismo.

La eficacia del acto juridico, depende entonces de la ausencia de alguna
anomalia o imperfeccion en el mismo para que la norma creada (privada o ex-
traestatal) tenga, por el principio de identidad normativa, efectos y fuerza como
los de la ley misma (norma estatal).*?

La calificacion notarial se realiza dentro de un proceso en el que se ponen
€n juego presupuestos objetivos y sustantivos, ambos esenciales e inescindibles.

El presupuesto objetivo se concreta en la existencia de una norma vigen-
te aplicable que debera ser correctamente interpretada a fin de determinar el
contenido y limite de aplicacion al caso, respetando el principio de jerarquia
normativa.

Las normas administrativas no deben subvertir este principio mediante
disposiciones, resoluciones y hasta érdenes de servicio internas que alteren el
principio documental y la tesis de la “libertad de formas” que nuestra Constitucion
y el Codigo Civil y Comercial consagran.

El presupuesto subjetivo sélo debe aplicarse bajo el principio de certeza
que debe tener el notario en la aplicacion de la ley, es decir, concretar la garantia
de la tutela juridica y de un conocimiento previo de la ley. No existe seguridad

32 EHRLICH, Eugen, Fundamentos de la sociologia del derecho. Este autor, expositor de la tesis
del Derecho Social Extraestatal, advierte que existe un derecho que vive completamente
al margen del derecho estatal y constituye el fundamento de toda la vida juridica. Es
organizado por la sociedad extraestatal en su vida interior, verdadero derecho vivo que
preexiste a toda organizacién y le sirve de fundamento. Observa Ehrlich -y esto es
fundamental para nuestro trabajo- que... “Una mirada a la vida moderna del derecho
muestra que ésta en sumayor parte no estd dominada por laley sino por la documentacién
de los negocios. El derecho no obligatorio viene determinado por el contenido de los
documentos juridicos. El derecho vivo debe buscarse en los vinculos matrimoniales, en
los contratos de compraventa, de arrendamiento, de crédito para la construccion, de
préstamo hipotecario, en los estatutos de las asociaciones y de sociedades comerciales y
no en los articulos del Cédigo”.
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Juridica subjetiva si se ignora la ley o se tiene un conocimiento deficiente y/o equi-
vocado de la misma.

El asesoramiento preventivointegra la calificacion y es esencial al ciudada-
no para respetar ese valor juridico y con ello la creacién del documento.

La calificacion formal determina la aptitud del documento para cumplir con
los fines para los que fue creado, ademas de conferirle aptitud y vocacion
registral. Lo que califica el notario no debe ser calificado a su vez por los organis-
mos administrativos.

La calificacion de los titulos y documentos precedentes al acto, que lo deter-
minan y habilitan en lo sustancial, constituye uno de los /logros y deberes del
notario que lo hace insustituible en la relacion juridica preventiva y en la ecuacion
seguridad juridica-eficacia.

La operacién juridica para determinar la capacidad de las personas -tanto
humanas como juridicas- para celebrar el acto, ubican al notario en el centro del
derecho como factor esencial de garantia reconocido por la Constitucion Na-
cional.

VIII. LAS SOCIEDADES DE LA SECCION IV, DE HECHO, CIVILES Y UNIPERSO-
NALES. CAPACIDAD PARA PARTICIPAR EN LOS CONTRATOS ASOCIATIVOS

Un ejercicio sustancial a la funcion notarial consiste en calificar la capacidad
de los sujetos negociales, y a su vez, diferenciar cuando nos encontramos ante
un negocio asociativo “atipico” o frente a una sociedad simple de la Seccion
V.

Las sociedades de la Seccion IV de la LGS

La Ley de Sociedades Comerciales 19.550, al adoptar la tipologia socie-
taria, someti¢ todo el ordenamiento juridico a dicho principio estructural. El
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994) produjo un cambio radical: la
tipicidad cede parte de su lugar al principio de la autonomia de la voluntad.

De las sociedades “no constituidas regularmente” se paso6 a las socie-
dades “no constituidas segun los tipos del Capitulo Il y otros supuestos”. La
norma del art. 21 de la LGS, completa el concepto agregando... “La sociedad...
gue omita requisitos esenciales o que incumpla con las formalidades exigidas
por esta ley, se rige por lo dispuesto en esta Seccién...” y con ello crea un
régimen residual no sancionatorio.

Desde la invocabilidad del contrato, de los derechos y defensas, del derecho
de excusion, de la posibilidad de que cualquier socio pueda solicitar en cual-
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quier momento /a disolucion y la incapacidad para ser titulares de bienes registra-
bles, entre otros elementos sancionatorios, se pasé a un régimen permisivo y
mas amplio.

Con el nuevo régimen legal nace para estas sociedades la aptitud para
desplegar e invocar todos los derechos y defensas, ser titulares de bienes re-
gistrables y tener plena capacidad juridica para celebrar contratos en igualdad de
condiciones, oponer la personalidad juridica y celebrar contratos asociativos.

Podemos decir que estamos frente a nuevo derecho societario con sus
virtudes y defectos, pero al fin se podran subsanar los requisitos omitidos cum-
pliendo las formalidades y, mientras transcurre ese iter o si los socios no re-
solvieran hacerlo, la sociedad tendrd una personalidad diferenciada a todos los
efectos, apoyadndonos en el principio de la conservacion de la empresa socialmen-
te viable y en el de la realidad juridica. Reiteramos, estamos ante nuevo derecho
privado. En él, el notario desplegaréd todo su potencial para dar satisfacciéon a
quienes requieran nuestros servicios.

Por todo ello estas sociedades se encuentran habilitadas para celebrar
contratos asociativos, cumpliendo siempre con un acto de reconocimiento
otorgado por todos aquellos que afirman ser sus socios, por escritura publi-
ca o instrumento privado con firmas certificadas ante notario, habilitando la
representacion societaria a todos los efectos del negocio juridico a celebrar
abasteciéndolo pormenorizadamente en dicho acto de modo tal que se pro-
ducira la invocabilidad del contrato asociativo a la sociedad, a los socios, a
los administradores y a los terceros.

No obstante esta afirmacién, el notario deberd determinar las socie-
dades que integran éste titulo. Para tal calificacién, en la nueva estructura
juridica los supuestos societarios son 10s siguientes:

1) La sociedad que no se constituya con sujecion a los tipos del Capitulo
/. Se desiste de la tipicidad. No estamos en presencia de una nulidad, sino
de la privacion de los efectos juridicos propios de ella y, consecuentemente,
qguedan regidas por otra seccién de la Ley (art. 17).

Quedan incluidas las sociedades de tipos desconocidos, las de tipo
conocido pero que no cumplan con algun elemento tipificante; las llama-
das vulgarmente como sociedades simples y aquellas con contratos que no
adoptan ningun tipo y que solo requlan lo esencial.

2) La sociedad “... que omita requisitos esenciales no tipificantes” (la
omisién de un requisito tipificante encuadraria como atipica en el punto
anterior).

3) La sociedad que incumpla con las formalidades exigidas por la LGS.
En este punto podemos incluir a las sociedades que no han cumplido con
las formas legales en su constitucion.
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La Ley prevé tres formalidades a cumplir: a) instrumentacion por escrito
(art. 4); b) inscripcion (art. 79) y ¢) publicidad (art. 10). Asi tenemos aqui incluidas
a las sociedades de hecho y a las irregulares propiamente dichas, o sea a aquellas
que pudiendo inscribirse no lo han hecho.

En sintesis, el nuevo régimen societario incorpora los siguientes princi-
pios:

i) Invocabilidad del contrato social entre los socios.

i) Oponibilidad del contrato a terceros que lo conocieron al tiempo de la
contratacion o de la constitucion.

iii) Invocabilidad por los terceros, contra la sociedad, los socios y los adminis-
tradores (art. 22).

iv) Representacion, administracion y gobierno: las cldusulas de organiza-
cion pueden ser invocadas por los socios entre siy en las relaciones con terce-
ros. Cualquiera de los socios representa a la sociedad exhibiendo el contrato.
También les es oponible si se prueba que los terceros conocieron la dispo-
sicion contractual del representante al tiempo del nacimiento de la relacion
juridica (art. 23).

v) Adquisicion de bienes registrables: debera acreditar (ante el registro)
su existencia y facultades del representante con un acto de reconocimiento
de todos los socios... Se registra a nombre de la sociedad, determinando la
proporcién en que participan los socios.

vi) Forma: la norma requiere escritura publica o instrumento privado con
firmas certificadas ante notario.

vii) Prueba de la existencia: por cualquier medio de prueba (art. 23).

viii) Responsabilidad de los socios: los socios responden ante terceros
como obligados simplemente mancomunadosy por partes iguales.

ix) Solidariamente con la sociedad o entre ellos con distinta proporcién, si
resulta de una: a) Estipulacion expresa para una o un conjunto de relaciones. b)
Estipulacion consignada en el contrato social (art. 22). ¢) De las reglas comunes del
tipo que manifestaron adoptary respecto del cual no se cumplieron requisitos
sustanciales o formales.

x) Subsanacién: a iniciativa de la sociedad o los socios, en cualquier mo-
mento durante el plazo de duracion. A falta de acuerdo unédnime de los socios,
puede ser ordenada por el Juez en proceso sumarisimo, sin imponer mayor
responsabilidad a los socios que no lo consientan. El socio disconforme puede
dentro de los 10 dias de quedar firme la resolucion ejercer derecho de receso.
(arts. 25y 92 exclusion de socios...).

xi) Disolucién liquidaciéon: en ausencia de estipulacion escrita del plazo de
duracion, cualquiera de los socios puede provocar la disolucion mediante notifica-
cion fehaciente a los demas. Sus efectos se producen a los 90 dias de la Ultima
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notificacion. Los socios que continlien deberdn pagarle al o los salientes su
parte social.
xii) Liquidacion: se rige por las previsiones contractuales y la LGS (art. 25).
xiii) Relaciones entre los acreedores sociales y los particulares de los so-
cios. Aun en caso de quiebra se regiran como si se tratara de una sociedad de
los tipos previstos en el Capitulo Il (de las sociedades en particular), incluso con
los bienes registrables (art. 26).

VIII. 1. Las sociedades de hecho

Durante el régimen anterior a la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién (Ley 26.994 vigencia a partir del 1° de agosto de 2015), reconociamos
las siguientes sociedades: (i) Las civiles (art. 1648 vy sigs. del Cédigo Civil), las
comerciales (Ley 19.550 en sintesis) vy (ii) las no constituidas regularmente.

Tanto las civiles como las comerciales constituian sociedades regulares
que cumplian con todos los requisitos tipificantes y no tipificantes de sus res-
pectivos ordenamientos, y con plena capacidad y reconocimiento de una per-
sonalidad juridica diferenciada.

En cuanto a las sociedades no constituidas reqularmente se les reconocia
existencia por el criterio de realidad juridica. Dentro de esta categoria se presen-
taban dos supuestos: i) las sociedades irrequlares'y ii) las sociedades de hecho.

La Ley 26.994 unificé el derecho privado y produjo reformas sustanciales
al régimen societario de la Ley 19.550 -sociedades comerciales- por la Ley
General de Sociedades, regulando a estas sociedades como “sociedades no
constituidas con sujeciéon a los tipos del Capitulo I, quedaran regidas por lo
dispuesto en la Seccién IV de este Capitulo” (arts. 21 al 27).

El régimen societario de la Ley 19.550, establecia la i) ininvocabilidad de
derechos y defensas resultantes del contrato social, ii) asi como que cualquiera
de los socios podia solicitar la disolucion societaria en cualquier momento, iii)
no podian invocar el beneficio de excusion como consecuencia de la respon-
sabilidad solidaria de los socios y de aquellos que contrataran a nombre de la
sociedad, vy iv) la imposibilidad de ser titulares de bienes registrables, entre otros
elementos sancionatorios.

El actual régimen revirtié el régimen sancionatorio. La doctrina lo prece-
dié con un amplio debate siendo el mas conflictivo el referido a la sociedad de
hecho.

No es objeto de este trabajo desarrollar in extenso la sociedad de hecho,
pero si es importante dar nuestra opinién en el sentido de su existencia y
capacidad para celebrar contratos asociativos, adquirir bienes, gjercer derechos y
contraer obligaciones.
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Para ello sera necesario desarrollar técnicas documentales que permitan no
lesionar los derechos de la sociedad ni de los socios ni de quienes con ellos
contratan, asegurando la plena eficacia de los contratos o actos juridicos que
resulten de sus tratativas.

En tal sentido entendemos, aplicando los principios establecidos en la
Seccion IV de la LGS y arts. 150, 151 a 167 del CCyC (Persona juridica privada.
Paragrafo 12 -Atributos y efectos de la personalidad juridica-), la sociedad de
hecho subsiste como tal encuadrandola como sociedad atipica que incumple con
los requisitos de forma del art. 21 de la LGS.

A falta de instrumento escrito constitutivo, su existencia se acreditara por
cualguier medio de prueba. Atendiendo a las virtudes y efectos de la prueba
escrita, a los efectos de su actuacién serd necesario otorgar un “acto de reco-
nocimiento” previo que los socios deben celebrar por escritura publica o por
instrumento privado con firmas certificadas notarialmente, del cual resulte la
existencia, los socios y participaciones, y las facultades especificas para celebrar el
contrato asociativo, determinando sus modalidades dentro de la tipicidad o atipici-
dad del mismo. Ademés, es necesario incluir la asuncién de responsabilidades
por parte de los socios con designacion del representante para celebrar el acto y
la consecucion del objeto negocial.

Atendiendo al cumplimiento de tales extremos queda evidenciada la je-
rarquia documental de la escritura publica, la que sera necesaria, entre otros
derechos, para el ejercicio de la representacion.

Tal acto de reconocimiento no procedera si la sociedad de hecho exhibiere
documento constitutivo, indubitado y por escrito de donde surjan tales extre-
mos. No obstante, en ambos casos debera celebrarse el acuerdo de socios en
el que resuelvan celebrar el acto especifico con facultades suficientes, en forma
unanime y mediante un acta por escritura publica.

VIIl.2. Las sociedades civiles
La Ley 26.994 no reguld el destino de las sociedades civiles constituidas

antes de su sanciéon. Importante doctrina reacciono frente a tal vacio®, VitoLo
y RIvera, advirtiendo la ausencia de normas que la regulen y en el caso de Ma-

33 VITOLO, Daniel. “Derecho transitorio aplicable a las sociedades”. La Ley 2015-C, pag. 1025.
Rivera, J. C. “El CCyC. Efectos sobre las relaciones y situaciones juridicas existentes”, el Dial.
com. DCIF 8.7/8/15. Mandvil R. M. “Las sociedades de la Seccién IV del Proyecto del Codigo”.
Rev. La Ley del 24/10/12.
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NOVIL proponiendo “La necesaria desaparicion de la sociedad civil”.** * RicArRbo
Nissen® adhiere a esta Ultima postura.

Parte de la doctrina societaria propugné la posibilidad de incluirlas en la
receptiva y elastica Seccion IV o que la cuestion debiera ser resuelta por el
“principio de eficacia temporal” del art. 7° del nuevo Cédigo.

Fundamentan su posicidon en gque se trata de un contrato en curso de egje-
cucion por lo que le es aplicable el ultimo parrafo del articulo citado en cuanto
expresa: “...las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en
curso de ejecucion...” y en su consecuencia debera regirse por las normas con-
tractuales y las disposiciones concordantes derogadas del Coédigo Civil (Libro
I, Seccion I, Titulo VII).

Bajo su amparo nacieron estas relaciones sin que su actual derogaciéon
implique la necesidad de incluirlas como sociedades atipicas ni en ninguna otra
de la Seccion V238

Como siempre lo hemos hecho, y lo reiteramos en varias oportunidades,
adherimos a los principios fundantes de la continuidad de la empresa que nos
permiten afirmar que las sociedades civiles, en los términos expuestos, tienen
plena vigencia, son personas juridicas privadas reconocidas por el ordenamien-
to juridico a que aplican, que se asienta sobre; (i) la tutela de la autonomia de
la voluntad, (ii) la subsistencia de la personalidad, (iii) la empresa como actividad
econdmica socialmente viable, (iv) un régimen sin sanciones que pertenece a un
pasado de intervencionismo estatal desproporcionado y (v) el principio de /a
libertad de formaincorporado al nuevo Codigo unificado.

También sostenemos el criterio de plena vigencia de lo dispuesto por los
arts. 33, 148, 1184 inc. 3 del Cédigo velezano y su régimen de publicidad au-
tonomo -la escritura publica notarial que se vincula con la realidad de nuestra
organizacion politica federal, donde grandes y pequenas extensiones de parce-
las y establecimientos rurales en plena explotacion se encuentran incluidas en el
patrimonio de la sociedades civiles, las actividades profesionales y varios Institutos
de ensenanza y capacitacion.

En cuanto a la proteccion de los terceros que contraten con la sociedad
civil la misma queda asegurada. En tal sentido lo sostiene la tesis tutelar del
art. 144 del CCyC Ley 26.994 en orden a la inoponibilidad de la persona juridica

34 MANOVIL, R. M. “Algunas de las reformas al régimen societario en el proyecto del nuevo
Cdédigo Cil y Comercial”. La Ley 2012F, pag. 1334.

35 NISSEN, R. Curso de derecho societario, Hammurabi, BA, 2015, pag. 93.

36 JUNYENT, BAS, F. y Ferrero Luis F. Reformas a la ley de sociedades por ley 26.994, Advocatus,
Coérdoba, 2015, pags. 141 y 142.
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gue exorbite el principio de actuar conforme a la ley el orden publico, la buena
fe y la frustracion de los derechos... sea por los socios, asociados, miembros
o controlantes directos o indirectos... que responderan en forma solidaria e
ilimitadamente.

Tampoco existe disposicion legal alguna que prohiba su funcionamiento
tal como fue concebida. En cambio el anterior Cédigo prevé una norma
expresa de subsistencia -sabia norma- en el sentido que la sociedad civil
puede continuar su actividad aun con plazo vencido sin necesidad de nuevo
acto escrito, siendo su actividad manifiesta suficiente prueba de existencia
y reqularidad (art. 1766 CC).

Reiteramos lo que siempre hemos sostenido, esto €s, la necesidad de ser
creativos bajo el amparo del principio de la “Libertad econémica” recogida y
aun vigente por nuestra Constitucional Nacional a inspiracién de J.B. ALgerpi.*’

Por lo tanto la sociedad civil constituida y publicitada por el régimen
legal del Codigo Civil velezano tiene plena capacidad juridica para integrar
la constitucion, organizacion y funcionamiento de los contratos asociativos.

VII.3. Sociedades unipersonales (SAU, SAS y unipersonales sobrevinientes)

Son sociedades unipersonales: (i) las constituidas conforme a la regu-
lacion impuesta por la Ley 26.994 (art. 12 de la LGS) bajo la tipologia de las
anonimas (SAU); vy (ii) las plurilaterales devenidas por la reducciéon a uno del
numero de socios si no se adoptare otra solucién en el plazo de tres meses
o las que (iii) se conviertan en unipersonales como consecuencia de la ex-
clusion de un socio en las sociedades de dos socios mediando justa causa
con los efectos del art. 92 (exclusion, efectos) asumiendo el socio inocente
el activo y pasivo de la sociedad, sin perjuicio de la aplicacion del art. 94
bis, por virtud como nuevo tipo societario creado por la Ley 27.439 de lo
dispuesto por el art. 3 de la LGS vy (iv) las sociedades unipersonales (SAS).

37 ALBERDI, Juan Bautista. Escritos Pdstumos y Bases. Libertad escrita y libertad real. Poseer la
libertad econémica escrita en la Constitucion es adquisicidn preciosa sin la menor duda: pero
es tener la idea, no el hecho; la semilla, no el drbol de la libertad. La libertad adquiere cuerpo y
vida desde que entra en el terreno de las leyes orgdnicas, es decir, de las leyes de accién y de
ejecucion; de las leyes que hacen lo que la constitucion dice o declara solemnemente. Mientras
dejéis que nuestros gobernadores y presidentes republicanos administren los intereses econdmicos de la
Repiiblica segiin las leyes y ordenanzas que debemos a aquellos furibundos enemigos de la libertad de
comercio y de industria, ;qué resultard en la verdad de los hechos? Que tendremos el sistema colonial
en materias econdmicas, viviendo de hecho al lado de la libertad escrita en la Constitucion republicana.
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En el caso de la sociedad de responsabilidad limitada (indebidamente no in-
cluida en la reforma) si bien el articulo 1° de la LGS la excluye como tipo apto para
la unipersonalidad, puede: a) transformarse de manera voluntaria a la SAU, o b)
adoptar el nuevo tipo creado por la Ley 27.349 -SAS-, o ¢) continuar actuando con
plena capacidad sin mengua alguna de su personalidad juridica. Constituyendo asi
el quinto (v) supuesto de sociedad unipersonal.

Por lo tanto, todas se encuentran /egitimadas para intervenir en los contratos
asociativos, cumpliendo con las habilitaciones de los drganos de decision que com-
ponen la voluntad societaria.

VIll.4. Las sociedades constituidas en el extranjero

Pueden participar en la formacion de los contratos asociativos pero deberén
a nuestro entender acreditar la inscripcion de representacion dado que los actos
comprendidos en el objeto del contrato pueden constituir un ejercicio habitual.

La cuestion puede resultar conflictiva dado que por el art. 118 inc. 3° la obliga-
cién de la instalacion de la representacion en el pais fue suprimida.

Luego, esa excepcion no resuelve los futuros conflictos que puedan presen-
tarse en orden a la aceptacion de la sociedad sin representacion inscripta, como
por ejemplo, por parte del “organismo licitante o concedente” y los organismos
tributarios.

En cuanto a la calificacion notarial en lo que se refiere al objeto social de estas
entidades y su vinculacion con los contratos asociativos, es conocida nuestra po-
sicion que acompana a la doctrina mayoritaria en el sentido de que el objeto social
no constituye un limite a la capacidad de la persona juridica sino el mecanismo de
imputacién de los actos celebrados por sus representantes. La sociedad puede ce-
lebrar, cumpliendo ciertos recaudos, operaciones extrarias al objeto, ello aun cuan-
do el CCyC en su art. 141 las define asi: “Son personas juridicas todos los entes
a los cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud para adquirir derechos y
contraer obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion”.

Hemos aconsejado eliminar toda referencia “al cumplimiento del objeto”,
siendo mas que suficiente mantener la enunciacién “de los fines de su creacion”
para resguardar efectivamente los designios de cada uno de ellos.

Eltemahasidotratado en profundidad porladoctrina nacionaly especificamente
por la notarial. Aqui sélo nos referiremos a algunas cuestiones relacionadas con
este trabajo.8

38 BENSENOR, Norberto Rafael. “Actos que exceden el objeto social” (en: Academia Argentina
del Notariado. Seminario Teérico Practico Laureano Arturo Moreira, 20. Buenos Aires, junio
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Debera prestar el notario especial atencion respecto a la validez de los actos
juridicos celebrados cuando una de las partes esté en estado de cesacion de pa-
gos (falencia). Se presentan las siguientes situaciones: i) Actos realizados por un
falente no concursado ni quebrado. son validos salvo su revocacion por fraude (CC
art. 961 hoy 338 del CCyC). ii) Actos realizados por un falente concursado: son vali-
dos salvo su revocacion por fraude (CC art. 961, hoy 338 del CCyC) o la declaracion
de ineficacia (LCQ art. 17). iii) Actos realizados por un falente quebrado: (a) prequie-
bra: son vélidos salvo la revocacion por fraude (CC art. 961, hoy 338 del CCyC) o la
declaracion de ineficacia (LCQ arts. 118, 119); (b) posquiebra. son validos salvo la
declaracién de ineficacia (LCQ art. 109).

Es decir que no todo acto juridico realizado por un falente es invalido y no cabe
desestimar in limine el pedido de verificaciéon de un acreedor porque su crédito se
gener6 estando el deudor falente, pues ello implica prescindir del CCyC art. 338
-fraude-y de la LCQ arts. 17, 109, 118y 119.%

IX. ACTUACION EN NOMBRE COMUN O DE LAS PARTES. LAS REGLAS
DEL MANDATO Y DE LA REPRESENTACION

Otra cuestion trascendente que hace a la calificacion notarial a fin de
determinar la extension de la responsabilidad de los participes y las previ-
siones que se deben adoptar en el contenido del contrato a formalizar bajo

1990). Bensefior, Norberto Rafael. “Calificacion inscriptoria del objeto social” (en: La Ley.
Suplemento de la Inspeccién General de Justicia. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley,
afo 5, 1, 4 octubre 2007, pags. 2-3). Otaegui, Julio C. “Objeto social, capacidad societaria y
falencia”. Publicado en: La Ley 2006-E, 541 - LLBA2006 , 1279. “Derecho comercial. Sociedades.
Doctrinas Esenciales”, 01/01/1900, 91. Pérez Lozano N. “Representacion societaria”. Estudios
de derecho notarial y registral, La Plata, FEN, 2005, pag. 77. Aramouni, Alberto. EI objeto en las
sociedades comerciales: cldusulas enunciativas; cooperativas; legislacion y jurisprudencia aplicables.
Modelos tipicos. 2* ed., Buenos Aires, Editorial Astrea, 1994, 259 pags. Suarez Anzorena, Carlos.
Objeto social y estado de liquidacién de la sociedad. Buenos Aires, Universidad Notarial Argentina,
1981, 2 p. Jornada Nacional de Derecho Societario, 2, Buenos Aires, 1981. Solari, Osvaldo S.,
coord.; Acquarone de Rodriguez, Maria T.; Bensefior, Norberto Rafael; Cesaretti, Oscar Daniel;
Giralt Font, Jaime; Magri, Carmen Silvia Elena; Pérez Lozano, Néstor Oscar; Weisvein, Marta
Judith; Heilborn de Lipschitz, Renata Inés. La representacién organica (en: Revista Notarial.
La Plata: Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, afio 96, n. 906, enero-junio
1990, pags. 56-84). Urbaneja, Marcelo E. “El objeto y la capacidad de las sociedades comerciales
en el proyecto de Cddigo Civil y Comercial de 2012”7, en Revista Notarial, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, pag. 157.
39 OTAEGUI]J. Ob. cit.

RN 982- 2016 877



Academia Nacional del Notariado

la tutela de la funcion notarial, la constituye /a actuacion de las partes en un
contrato asociativo.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, dentro de la “Parte Ge-
neral”, dispuso en su art. 1445, que “Cuando una parte trate con un tercero en
nombre de todas las partes o de la organizacion comun establecida en el contrato
asociativo, las otras partes no devienen acreedores o deudores respecto del ter-
cero sino de conformidad con las disposicién sobre representacion, lo dispuesto
en el contrato, o las normas de las Secciones siguientes de este Capitulo”
(texto literal de la norma).

Entendemos que el articulo 1445 en examen sélo aplica al concepto de
parte otorgante del contrato o que lo componen en otro caracter.

Es “parte” de un negocio o acto juridico en los términos del art. 1023 del
mismo Cdédigo quien: i) lo otorga a nombre propio aunque lo haga en interés
ajeno; ii) es representado por un otorgante que actla en su nombre e interés
ajeno vy iii) manifiesta la voluntad contractual, aunque ésta sea transmitida por
un corredor o0 por un agente sin representacion.

Respecto de terceros el contrato no le genera obligaciones ni derechos a
invocarlo para que recaigan sobre las partes obligaciones no convenidas, salvo
disposicion legal (art. 1022 y sgs. del Cédigo citado).

Responde al principio fundante del contrato que sélo tiene efectos entre
las partes no asi respecto de terceros.

Los contratos asociativos no crean sociedades ni sujetos de derecho, por
lo tanto no le son aplicables las reglas de la representacion organica.

Segun el tipo de contrato la representacion es voluntaria 'y se rige por las
reglas del mandato y por las disposiciones sobre representacion (arts. 358 a 381
CCyC).%0

Por ello: i) las partes quedan vinculadas si quien actud lo hizo conforme a
las normas de la representacion antes descriptas o por virtud del contrato aso-
ciativo o por disposiciones legales que integran el capitulo, e ii) cuando la parte
que se vinculd con los terceros lo hizo sin invocar los presupuestos preceden-
tes y no obliga ni vincula a las demas partes del contrato que se mantienen ocultas.

El art. 1445 en examen no aplica al negocio en participacion, dado que el
gestor actla en nombre personal, no a nombre de personas o partes ocultas-
participes (art. 1448). El gestor o parte aparente no gjerce la actuacion representa-

40 Del CCyC: los actos juridicos pueden ser celebrados por representante, excepto en los casos
que la ley exige que sean otorgados por el titular del derecho. La representacion es voluntaria
cuando resulta de un acto juridico; es orgdnica cuando resulta del estatuto de una persona

juridica, es legal cuando resulta de una regla de derecho (art. 358).
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tivaa la que refiere el art. 1445. Si actuase el participe renunciando a su condicion
de parte oculta, dicha situacion quedara regulada por el art. 1450 del Cédigo
citado, el que expresa que participe es el que no actla frente a los terceros
hasta tanto abandone /a apariencia de una actuacion comun.

En el contrato de agrupacion en colaboracion aplica el art. 1457 (direccion y
administracién) el que determina que son aplicables las reglas del mandato a
los directores y administradores designados en el contrato o posteriormente,
debidamente inscripto.

Tampoco el art. 1445 citado aplica en e/ contrato de unién transitoria dado
que el Cédigo en el art. 1465 determina que el contrato debe consignar repre-
sentante cuya designacion no es revocable sin justa causa, excepto decision una-
nime. El art. 1466 completa dicha representaciéon estableciendo la inscripcion
del representante en el Registro Publico que corresponda. Dicha inscripcion,
por su caracter declarativo, hace oponible a los terceros dicha representacion.

Por ultimo es de aplicaciéon el art. 367 CCyC que regula e/ principio de la
representacion aparente: *...Quien indujera a un tercero a celebrar un acto juri-
dico dejandolo creer razonablemente que negocia con su representante, sin que
haya representacion expresa, se entiende que ha otorgado tdcitamente poder
suficiente...”. A tal efecto se presume cuando el acto se consuma por: i) por el
administrador de un establecimiento abierto al publico, ii) los dependientes que se
desempenan en el establecimiento e i) los dependientes encargados de entregar
mercaderias. En tales casos se entiende que se ha otorgado poder suficiente.

También el Cédigo se refiere a la apariencia de una actuacion comdun en el
art. 1450 (negocio en participacion).*!

X. REGIMEN DE LA NULIDAD

En los actos plurilaterales |os sujetos que integran el negocio siempre per-
siguen la consecucion de un fin, sin perjuicio de crear obligaciones y regular
conductas que se adapten al contrato que estan celebrando. Para esos casos,
la preservacion del contrato y la continuidad de sus efectos para el logro del fin
comun, se constituyen en presupuestos esenciales.

A tales fines el legislador ha regulado en forma auténoma el instituto de la
nulidad de los contratos asociativos con mas de dos partes.

41 GORDILLO, Antonio. Anuario de derecho civil. “La representacion aparente (una aplicacion del
principio general de proteccion de la apariencia juridica)”. Con proélogo de J. B. Jordano Barea.
Publicaciones de la Universidad de Sevilla. Sevilla, 1978, 502 pags. Pag. 478. 2. “Apariencia
juridica y representacion”.
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Respecto de la nulidad del contrato asociativo, mantuvo el criterio de la llama-
da "nulidad vincular” del art. 16, 1° parrafo, LSC (conf. art. 1443, CCyC), circunscri-
biendo sus efectos unicamente a la parte afectada por la invalidez.

De no resultar del contrato a/ menos tres partes constituyentes no se aplicaria
la solucion del art. 1443 citado, sino las normas de los arts. 386 a 392 sobre nuli-
dad de los actos juridicos. También se debe prever el caso de incumplimiento y la
resolucion del contrato (art. 1083), todos del Cédigo citado.

En el primer supuesto (tres partes) la nulidad del contrato no se produce en
caso de existir alguna causal de nulidad que afecte sdlo a una de las partes. Tam-
bién prevé el caso de incumplimiento del contrato por una de las partes, y en tal
supuesto no excusa el de las otras.

La norma prevé que si el que ha incumplido o la parte que provocd la nulidad
sea integrante necesario e imprescindible para la realizacion del objeto del contrato
éste perdera toda eficacia (art. 1443 CCyC).

Conclusion: es correcta la solucién del legislador en este instituto respecto
de los contratos plurilaterales con més de dos partes, dado que resolvié no aplicar
el régimen civil de las nulidades por la naturaleza del contrato de organizacion que
persigue un fin comun al que debe asistirse con una regulacién distinta y propia
que preserve el contrato y sus fines.

Aun cuando la normativa es suficiente también corresponde al notariado, al
momento de la formacién del contrato, hacer conocer a las partes la nueva norma-
tiva, dado que no sdélo modula y crea el contrato sino que lo hace también en acti-
tud docente. Mas aun cuando una de ellas es parte insustituible para el logro del
fin propuesto. Debera asi expresarlo en el contrato en términos claros y concisos.

X|. FORMA. LIBERTAD DE CONTENIDOS. INSCRIPCION

Tres presupuestos normativos:

Los contratos a que se refiere este Capitulo no estan sujetos a requisitos de
forma (art. 1444 CCyC).

Las partes tienen libertad para configurar estos contratos con otros conteni-
dos (art. 1446 Codigo citado); y

Aunqgue la inscripcion esté prevista en la ley, la no inscripcion de estos contra-
tos produce efectos entre las partes (art. 1447 CCyC).

i) Forma

Por tal virtud se trata de contratos no formales, pero para los contratos de
agrupaciones de colaboracion (art. 1455) de uniones transitorias (art. 1464) y de
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consorcios de cooperacion (art. 1473) el Cédigo impone que los mismos deban
instrumentarse por escritura publica o por instrumento privado con firmas certifi-
cadas notarialmente.

Aun cuando los negocios en participacion puedan pactarse verbalmente,
No coNo0zco un solo caso, incluso en el ambito de los negocios agricolo-ganade-
ros que no se hayan celebrado por escrito y en soporte papel.

Es del caso recordar aqui que “las partes pueden convenir una forma mas
exigente que la impuesta por la ley” (art. 284) y que la expresion escrita puede
hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su contenido sea represen-
tado mediante texto inteligible (que puede ser comprendido o entendido) aun-
gue su lectura exija medios técnicos (art. 286 del CCyC).

ii) Libertad de contenidos

A la libertad de forma se suma la /ibertad de contenidos. Ello es asi por apli-
cacioén del principio de la autonomia privada. Constituyen sus limites naturales
la ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres.

Respetados éstos, las partes son libres para celebrar un contrato y deter-
minar su contenido.

Al decir de JoserH Esser... “el orden normativo dispone de normas abier-
tas, estandares que permiten a través de la tdpica, interpretar no axiomatica
sino problematicamente la realidad negocial. La caracteristica de estas normas
abiertas es la ductilidad, su poder de influencia en la vida social, como las nociones
de dolo, culpa, fraude, buena fe, orden publico, equidad a las que podemos agregar
el orden publico, la moral y las buenas costumbres... ”.*

La complejizacién de las relaciones interempresarias, de los intereses eco-
ndmicos y su insercién en el campo de los contratos con efectos sustanciales
e impositivo-tributarios, requiere de una mayor protfesionalizacion juridica para
crear un instrumento constitutivo y regulatorio de todos los derechos.

Profesionalizacién que alcanza a la relacién interdisciplinaria. He aqui el
espacio donde el notario despliega su mayor valor, esto es /a creacion de un
derecho no estatal®

La libertad de contenidos propuesta tiende a la satisfaccién de una am-
plia gama de necesidades. Dicha actividad es dindmica y creativa y dara lugar a

42 ESSER, ]. “Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado”.
Rezzoénico, Juan C. “La buena fe como norma abierta para la interpretacion de los contratos y
limites a la interpretacion”. LL 1983.C-270.

43 EHRLICH, Eugen. “Fundamentos de la sociologia del derecho”. Ob. cit.

RN 982- 2016 881



Academia Nacional del Notariado

los llamados contratos atipicos o innominados, los que encuentran como norma
de contencion al art. 1004 (objeto prohibido) y como normas de exclusion que el
contrato confunda la asociatividad con la materia societaria habida cuenta de la
existencia de “sociedades no constituidas con sujecion a los tipos del Capitulo
[I, que quedaran regidas por lo dispuesto en la Seccion IV de este Capitulo
(arts. 21 al 27)".

iii) La inscripcién registral

Los contratos no inscriptos pero cuya inscripcién es ordenada por la ley,
igual producen efectos entre las partes (art. 1447 CCyC).

Como primera aproximacion con satisfaccion advertimos que en esta ma-
teria, como en otras, el Cédigo abandono el sistema constitutivo adoptando un
registro de oponibilidad a terceros mediante un sistema declarativo.

No obstante en los contratos de agrupaciones de colaboracién, uniones
transitorias y de consorcios de cooperaciéon se requiere la inscripcién del con-
trato como de los administradores y representantes (arts. 1455, 1466 y 1473
CCyC).

Disentimos con parte de la doctrina* que asegura que la inscripcion de
estos contratos en el Registro Publico, lo es para que dicho organismo realice
el control de legalidad respecto de los requisitos exigidos por el Codigo.

Para ello deben ser controlados el objeto, la participacién y las obligacio-
nes que asumen las partes. Por supuesto luego aclaran que dicho control debe
ser flexible.

Sélo se justificaria ese control cuando su constitucion se formalice por
instrumento privado. No accede a la potestad calificadora del Registro el con-
trato celebrado por escritura publica con la calificacién expresada mediante
dictamen del notario en la misma escritura publica (Capitulo legitimacioén) donde
se califiquen todos los actos legitimantes y habilitantes.

En un régimen democratico y republicano el estado no puede calificar ni
revisar los contratos concebidos en el ambito de la voluntad privada, con li-
bertad de forma y de contenidos (tesis de los fundamentos de elevacion del
proyecto de CCyC).

Tanto en la Provincia de Buenos Aires como en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, los respectivos organismos de control y registracién (DPPJ e
IGJ) mediante sendas resoluciones administrativas (51/2012 act. 45/2015 vy
7/2005, respectivamente), regulan el procedimiento inscriptorio.

44 ZALDIVAR, Manévil y Ragazzi. Ob. cit., pags. 92/93, N° 101.
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A los efectos de la calificacion notarial y registral se transcriben las re-
guerimientos documentales exigidos por la Direccion Provincial de Personas
juridicas (RG 45/2015)*° y por la Inspeccion General de Justicia (RG 7/2015)%8.

XIl. DE LOS CONTRATOS ASOCIATIVOS EN PARTICULAR
XlIl.1. Negocios en participacion

En la Seccion 2° del Libro Ill, Titulo 1V, el CCyC (arts. 1448 a 1452) regula
este contrato asociativo. La trascendente reforma legislativa produce un cam-
bio sustancial respecto del anterior art. 361 de la Ley 19.550.

La norma derogada que lo regia lo concibié como sociedad accidental o en
participacion aunque carecia de personalidad juridica y no era sujeto de dere-
cho.

Su objeto consiste en la realizacion de una o mas operaciones determi-
nadas a cumplirse mediante aportaciones comunes y a nombre personal del
gestor. No tiene denominacién, no estd sometido a requisitos de forma, ni se
inscribe en el Registro Publico, se elimind el caracter de “transitoriedad” de las
operaciones y la mencion del requisito de forma, es producto de la regulacién
de la parte general (art. 1448).

Se elimind, en cuanto a las partes /a designaciéon, como socios gestor y
socio no gestor mutandolo por el gestor y el participe, respectivamente. La
reforma despeja toda duda entre esta figura y los sujetos societarios.

En lo demas aplican los arts. 1448 (definicion) y 1449 que regula los dere-
chos y obligaciones que adquieren los terceros solo respecto del gestor, quien
asume responsabilidad ilimitada o, si es plural, serdn ademas solidariamente
responsables.*’

Respecto del participe y su no actuacion frente a terceros vy la infraccion a
la norma si se exterioriza la apariencia de una actuacién comun (art. 1450) ya
se tratd precedentemente, como asi también la regulacion del derecho de in-
formacion y rendicion de cuentasy el limite de responsabilidad por las pérdidas
que no podran superar el aporte formalizado (art. 1452).

45 Ver ANEXO 1 del presente trabajo.

46 Ver ANEXO 2 del presente trabajo.

47 Ver V. El participe entrega al gestor una aportacién que no se incorpora a un patrinonio comiin,
como seria en la sociedad, sino que ingresa al patrimonio personal de dicho gestor. No crea
sujeto de derecho, carece de denominacién y de domicilio social en el negocio en colaboracion
no estd presente la affectio societatis o el ius fraternitatis peculiar de la sociedad.
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El negocio en participacién no constituye sociedad (arts. 1448 a 1452).

El art. 366 de la Ley 19.550 disponia que se le aplicaban a este negocio
las reglas de la sociedad colectiva, aportando mas confusién al instituto.

Elementos distintivos en el nuevo Cédigo:

El participe entrega al gestor una aportacion que no se incorpora a un
patrimonio comun, como serfa en la sociedad, sino que ingresa al patrimo-
nio personal de dicho gestor.

No crea sujeto de derecho, carece de denominacion y de domicilio so-
cial. En el negocio en colaboracion no esté presente la affectio societatis o
el jus fraternitatis peculiar de la sociedad.

El maestro JaiME ANAYA se habia anticipado a la doctrina afirmando que
el negocio en participacion no constituia sociedad por la falta de gestion
comdan.

La actuacion del gestor y del participe. Derecho a la informacién

En este tema trascendental las sociedades en comandita por acciones
y el negocio en participacion, participan de la misma estructura juridica en
punto a la actuacién del socio comanditario y del participe generando ma-
yor confundibilidad entre estos contratos, asi como de la eximiciéon en el
caso de requerir informacion, examen, inspeccion, vigilancia, verificacion
y opinién o consejo que no significa inmiscuirse en la administracion (arts.
136,137 vy principios del art. 55 de la LGS y art. 1451 en el negocio en par-
ticipacion).

En las sociedades en comandita por acciones las facultades de los so-
cios comanditarios se ven condicionadas por normas que le impiden in-
miscuirse en la administracion bajo pena de su responsabilidad solidaria
e ilimitada extendida a los actos en que no hubiera intervenido cuando su
actuacion administrativa fuere habitual. En tal caso no sélo obligan a la so-
ciedad sino también al contratante con la sociedad (arts. 136 y 137 LGS).

Mas el legislador no quiso dejarlos a merced de los administradores
determinando que los actos de examen, inspeccioén, vigilancia, verificacion
y opinién o consejo, no constituyen infraccién. Principio general consagrado
en el art. 55 de la LGS.

En el negocio en participacion existe la misma estructura. En tanto no
se exteriorice una actuacion comun y el participe no actue frente a terceros
solo el gestor o los gestores responden ilimitada y solidariamente.

No debe entenderse que el participe actua en infraccion cuando ejer-
ce el derecho a la informacion sobre la documental relativa al negocio, de
solicitar la rendicién de cuentas en la forma y el tiempo pactados y, en su
defecto, lo serd anualmente. Asi lo habilita la norma del art. 1451 del CCyC.
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Mejorar o hacer exitosas las actividades del gestor o sociedad gestora
hace al objeto-fin de este contrato, dado que el participe espera su mejor resul-
tado para obtener mas beneficios.

También denominados “cuentas participativas”, su aplicacion es multi-
ple y atractiva. Imaginemos una empresa recién nacida al mundo de los pro-
ductos alimenticios innovativos, los cuales puede ya mostrar, necesitada de
financiamiento como capital operativo para expandirse en el mercado, abrir
sucursales y emprender nuevos negocios de envergadura en base a un sélido
plan de negocios. Esta empresa necesita atraer aportantes para tales fines sin
necesidad de incorporar a esas personas como SOCiOS, que es precisamente
lo que no quieren.

Para ello, le ofrecen a los aportantes “cuentas de operaciones” explicando
pormenorizadamente como se empleardn esos fondos, atrayendo capitales de
quienes quieran participar de un porcentaje de los resultados y no de un interés
fijo o variable. Es decir, correr el alea del negocio en busca de mejores resulta-
dos, con mayores riesgos.

De lo contrario estariamos frente a un mutuo o con precisién en un mutuo
participativo con clausulas especiales en el que la tasa de interés consiste en
una parte o un porcentaje de las utilidades del negocio o se calcula una tasa
variable de acuerdo con ellos; que el mutuante tenga derecho a recuperar su
capital o percibir intereses soélo de las utilidades o ingresos resultantes del ne-
gocio y no de otros bienes del deudor o mutuario. Este debe dar a los fondos
un destino determinado.

Estos supuestos de mutuo especial estan legislados en el contrato de mu-
tuo (art. 1531) y nada tiene que ver, aun cuando algunas veces se confundan,
con las cuentas participativas, pues en el préstamo se mantiene la obligacion
de devolver aunque hubiere quebranto, o que no existe en el negocio en parti-
cipacion.

A nuestra figura la asiste un principio distinto, la confianza en la fuerza
comercial, industrial o empresaria del gestor, a cuyo patrimonio se incorporan
las “aportaciones comunes”, y por tanto éste -0 éstos- responden respecto de
los terceros que se vinculen con su patrimonio.

El notario debera redactar, definir y modelar una relacién econémica tras-
parente. Los participes aportantes tendran en claro que no lo hacen en calidad
de socios sino que su interés reside solo en financiar negocios especificos, lo
que asf quedara declarado en la introduccién del contrato. Que ademas tomen
conocimiento expreso que pueden perder el aporte asumiendo expresamente
dicho riesgo. Se les informaré acerca del derecho a la informacion, rendicién de
cuentas anuales o las que fije el contrato, asi como de los beneficios participa-
tivos de los negocios en el caracter de utilidad pactada.
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De ahi que las normas internas operativas que se pacten con total li-
bertad habrdn de constituirse en una herramienta fundamental para la
operatoria y protocolo contable.

No se trata de un negocio oculto en el que no se conozca el apoyo eco-
némico, lo que no implica para nada ejercer una gestion comun y/o la inter-
vencion personal del participe con o sin anuencia del gestor, lo que le esta
expresamente prohibido y le acarreara responsabilidades extraordinarias.

XIl.2. Contratos de agrupacién de colaboracién y uniones transitorias
Disposiciones comunes.

Bajo la denominacion de agrupacion de colaboracion empresaria y la
union transitoria de empresas, estos contratos fueron incorporados a la Ley
19.550 de sociedades comerciales a expensas de la Ley 22.903, bajo el
capitulo denominado “contratos de colaboracion empresaria” (arts. 367 a
383).48

La agrupacién de colaboracién (arts. 1453 a 1462) y las uniones tran-
sitorias (arts. 1463 a 1469), tal como se los define en la nueva preceptiva
legal, tienen por finalidad, en el primero de los contratos, hacer mas eficien-
tes las actividades de sus miembros ademés de perfeccionar o incrementar
sus resultados.

En las uniones transitorias lo serdn el desarrollo o ejecuciéon de obras,
servicios y suministros concretos y, cuando deban participar en concursos
o licitaciones, aumentar la capacidad de obra y gestion, sumando sus patri-
monios netos para satisfacer estandares de responsabilidad.

Ambos derivan los beneficios a los componentes quienes liquidard por
separado y en cabeza de sus participes, los tributos de que son objeto los
beneficios gravados con el Impuesto a las Ganancias, sin perjuicio de los
que se liquiden durante la gestion (IB e IVA) que seran también deducidos
de los resultados.

En las uniones transitorias el elemento que las distingue es un empren-
dimiento determinado en comun.

48 Estos contratos pertenecen al género de los join venture anglosajon, al grupo de interés francés, los
consorcios italianos y brasileros, las agrupaciones de empresas y uniones temporales de empresas de
Espafia. Se inserta en los grupos de colaboracion con finalidad cooperativa y mutualista
complementaria destinada a auxiliar la fuerza comercial de las empresas sin que pierdan
individualidad econdmica ni juridica. Sus resultados son partibles en forma de utilidad para cada

participe.
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Tampoco dan lugar a la formacién de un sujeto de derecho ni sociedad
alguna. En efecto, entre sus participantes no se establece una relacion ju-
ridica como la que hay entre socios o entre éstos y una sociedad, no hay
organicismo alguno, el riesgo o el alea negocial no son necesariamente
comunes.*

Por estos contratos las partes crean una organizacion comun mantenien-
do su independencia juridica y autonomia gerencial. Deciden voluntariamente
participar en la consecucién de un objetivo comun, disponiendo de sus respec-
tivas fuerzas productivas para mejorar sus resultados.

El contrato de agrupacion “intuito personae”, tal como los concibié la Ley
22.903 y lo confirma el nuevo Cédigo tiene una filosofia y una finalidad coo-
perativa o mutualista. Su objetivo seré satisfacer intereses empresariales de
los participantes individualmente considerados y propender a dar un beneficio
indirecto a los mismos y de ninguna manera puede tender a condicionar o in-
tervenir en el obrar de las empresas que la conforman.

Un punto de contacto entre estas convenciones lo constituye /a unidad de
decision propia de ambos tipos.

Con la particularidad de que las agrupaciones de colaboracion ostentan una
administracion y direccion unica, ya sea unipersonal o plural (art. 1457 PCCyC), y en
las uniones transitorias |la direccion se materializa bajo la figura del “representante”
con poderes suficientes de todos y cada uno de sus miembros para el gjercicio de
los derecho y contraer obligaciones compatibles con el objeto contractual (art. 1465
PCCyC).

Respecto de la estructura de ambos contratos, destacamos que si bien se
conserva la opcion de formalizarlo por instrumento publico o privado, la nueva
norma exige para éste Ultimo caso, la certificacion notarial de la firma de los otor-
gantes (arts.1455 y 1464 CCyC), y su correspondiente inscripcion en el llamado
“Registro Publico” (no nato).

La norma pone en cabeza del Registro la obligaciéon de remitir copia del con-
trato (que debera adjuntar el notario) con la constancia de inscripcion al érgano de
aplicacion del régimen de defensa de la competencia.

Elementos constitutivos diferenciales.

1) Denominacion: en los contratos de agrupacion de colaboracion se forma
con un nombre de fantasia integrado con la palabra “agrupacion” (art. 1455 ap. c).

En las wuniones transitorias a los nombres de algun, o algunos de los com-
ponentes o de todos, se le debe agregar “union transitoria” (art. 1464 ap. c).

49 ZALDIVAR; Manévil; Ragazzi. Contratos de Colaboracién empresaria... Abeledo Perrot, 22.Ed.
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2) Objeto: en la agrupacion de colaboracion consiste en facilitar o desa-
rrollar determinadas fases de la actividad de sus miembros y perfeccionar o
incrementar sus resultados (arts. 1453 y 1455 ap. a).

En las wniones transitorias consiste en el desarrollo o ejecucién de
obras, servicios y suministros concretos y determinados y/o accesorios al
objeto principal (arts. 1463 y 1464 ap. a).

3) Plazo: en la agrupacion de colaboracion salvo prérroga tiene un plazo
maximo de 10 afos (art. 1455 apartado b).

En las uniones transitorias es igual al de ejecuciéon de la obra o suminis-
tros (art. 1464 b).

4) Administracion: en la agrupacion de colaboracion el contrato debe
designar a una o mas personas humanas o, en su defecto, designarlas pos-
teriormente (art. 1457). La representacion se rige por las “reglas del man-
dato"” o sea que no existe representacion organica.

En las uniones transitorias se designa en el contrato y se rige por el de-
recho representacién conforme a los poderes de cada uno de los miembros
con relacion al desarrollo o ejecucion de su objeto vy los derechos y faculta-
des se ejerceran conforme a los mismos (art. 1465).

5) Mayorias: en la agrupacion de colaboracion las resoluciones relativas
a la realizacion del objeto se adoptan por mayoria absoluta de los participes,
salvo disposicion contraria prevista en el contrato (art. 1456).

En las uniones transitorias se adoptardn por unanimidad a excepcion
que el contrato prevea lo contrario (art. 1468).

6) Impugnacién: sélo puede fundarse en la violacion de disposiciones
legales o contractuales. La accion debe ser dirigida contra cada uno de los
integrantes de la agrupacioén y plantearse ante el tribunal del domicilio fijado
en el contrato dentro de los treinta dias de haberse notificado fehaciente-
mente la decision de la agrupacion.

Con la nueva redacciéon queda aclarado que no se demanda a un sujeto
de derecho sino a los cocontratantes.

7) Reuniones o consultas: el Cédigo organiza como medio para recibir
impugnaciones o informes las reuniones o las consultas que deben cele-
brarse por los participantes cada vez que lo requiera un administrador o
cualquiera de los participantes.

8) Reforma: no puede modificarse el contrato sin el consentimiento
unanime de los participantes.

9) Responsabilidad: en la agrupaciéon de colaboracion los participantes
responden ilimitada y solidariamente respecto de los terceros por las obli-
gaciones que sus representantes asuman en nombre de la agrupacioén (art.
1459).
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En las uniones transitorias no se presume la solidaridad de los miembros por
los actos y operaciones que realicen en la union transitoria ni por las obligacio-
nes contraidas frente a los terceros (art. 1467).

7) Extincion: en la agrupacion de colaboracion provocan la extincién del con-
trato la quiebra, incapacidad o muerte, salvo que los demas participes decidan
continuar con el contrato. Ademas éste se extingue por decisién de los partici-
pes, por expiracion del plazo y por reduccion a uno el nimero de participes (art.
1461 inc. d). También seran causal de extincion las prdcticas prohibidas cons-
tatadas por la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia debidamente
sustanciadas y resueltas.

En las uniones transitorias esos acontecimientos no provocan la extincion
del contrato que continua con los restantes participes, excepto que ello resulte
imposible factica o juridicamente. El contrato se extingue por consecucion de
su objeto o imposibilidad de ejecutarlo, la expiracion del plazo, decisiéon unani-
me de sus miembros o por reduccién a uno de los mismos (art. 1478 in fine).

8) Fondo comun operativo: en la agrupacion de colaboracion, el Fondo
Comun Operativo se forma por las contribuciones y los bienes que con ellas
se adquieran. Se mantendran indivisos y los acreedores particulares de los
participes no pueden hacer valer sus derechos sobre ellos (art. 1458).

Los bienes aplicados al uso en comun no pertenecen ni estan registra-
dos a nombre de la agrupacion, dado que no es persona juridica. Se constitu-
ye asi un condominio “imperio legis” y contractual con pacto de afectacién
especial e indivision.

Las medidas precautorias-cautelares que los acreedores individuales in-
tenten sélo afectan las participaciones de los componentes.

En las uniones transitorias el Fondo Comun Operativo se forma con las
contribuciones de los participes que se establezcan en el contrato y los mo-
dos de financiar las actividades comunes (art. 1464 inc. f). Los contenidos del
contrato se regulan y establecen en dicho articulo.

A modo de colaboracién se ofrece un contrato de UT, sobre un caso
real.®

Xl1l.3. Agrupamiento de colaboracién

Este contrato es el que mas hemos utilizado en nuestra vida profesional.
La actividad agropecuaria es la que mas lo requiere y adapta.

50 En razoén de su extension, el contenido completo del modelo se reproduce al final de este
trabajo como ANEXO 3.
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El acceso a bienes de alta tecnologia y el valor econémico que tiene la ma-
quinaria agricola en el mercado y su utilizaciéon periddica que responde a abastecer
los ciclos naturales de siembra y cosecha, hace que permanezca durante largos
periodos, bajo guarda y mantenimiento.

Teniendo en cuenta que acceder a dicha maquinaria como a otras herramien-
tas necesarias para llevar a cabo la labor de los chacareros y/o contratistas y/o
medianos productores no sélo es costoso sino que implica la posibilidad de ser
compartidos sin alterar su operatoria individual ni su independencia juridico-eco-
ndémica, hace que éstos recurran al asesoramiento técnico y juridico para resolver
dicha ecuacion econémica.

Otro caso consistid en que un grupo de profesionales egresados de la Fa-
cultad de Agronomia para ejercer su profesion en forma individual necesitaban
de la instalacién de un laboratorio para el anélisis de suelo, agua, malezas y otras
aplicaciones que requeria ser provisto de un costoso instrumental con tecnologia
de ultima generacion. Meta que logré adoptando un contrato de agrupamiento de
colaboracién. Se advirtié luego de su instalacién que la administracion del servicio
podia ser abastecida por una organizaciéon comun (atencién permanente de las
comunicaciones, administracion y facturacion electrénica) lo que motivo la amplia-
cién del contrato a dichas actividades y asi fue implementado con total éxito.

Otro caso: un profesional que generd un sistema informatico a los efectos de
abastecer informacioén, desarrollo de productos del mercado de seguros, costos,
distintas prestaciones asegurativas, facturacion del servicio y su administracion,
se agrup6 con la entidad gremial que representa los intereses de los agentes ex-
tintores de seguros, para comprometer y utilizar en forma exclusiva la aplicacion
del producto con reconocimiento de su propiedad intelectual a los efectos que los
mismos adhieran al sistema operativo mediante el pago del canon correspondien-
te y conforme a lo pactado en el contrato de colaboracion.

Asi, podria traer aqui muchos ejemplos aplicativos a este tipo de contrato, que
siguen operando normalmente y ampliandose sin conflicto alguno.

Elart. 1453 lo define asi: “Hay contrato de agrupacion de colaboracion cuando
las partes establecen una organizacion comun con la finalidad de facilitar o desa-
rrollar determinadas fases de la actividad de sus miembros o de perfeccionar o
incrementar el resultado de tales actividades”.

Dicha norma se completa con la preceptiva de la parte general (arts. 1442
al 1447 del CCyC), de ahi la innecesaria descripcién del derogado art. 367 de la
LSC TO Ley 22.903). La reforma es sustancial y responde al nuevo concepto
abierto de los contratos asociativos.

Dicha caracterizacion estructural se enriquece con la ausencia de finalidad
lucrativa para el agrupamiento, cuyos beneficios recaen directamente en el
patrimonio de las partes o participes agrupados o en su caso consorciadas.
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El nuevo Codigo reitera y refuerza la /imitacion prohibitiva de delegar en la
agrupacion bajo forma alguna la facultad de ejercer funciones de direccion sobre la
actividad de sus miembros.

Orgénicamente el Codigo establece la forma y contenido del contrato (art.
1455) que, reiteramos, es enunciativo y no taxativo dado que para el logro de los
objetivos comunes que justifican la agrupacion, deja en manos de la autonomia pri-
vada la regulacién que mejor se adapte a la ejecucion y consecucion de su objeto.

La intervencion del notario se hace necesaria, sea como autor del documento
por escritura publica, sea interviniendo en el instrumento privado, para la certifica-
cién de las firmas de los participes.

El art. 1455 determina el contenido del contrato. Agrego a este trabajo un
ejemplo de la parte introductoria de un contrato de agrupamiento de colaboracion
(se incluye al final como ANEXO 4). De ahi se desprende la necesidad de que el
exordio se constituya en parte neurélgica de estos contratos.®

El plazo de duracion es de 10 anos y en caso de omisién su conclusion igual-
mente operara a los diez anos. Antes de su vencimiento puede prorrogarse por
decision unanime de los participantes por sucesivos plazos de hasta diez anos.

51  El contrato debe contener: a. el objeto de la agrupacion; b. la duraciéon, que no puede exceder de
diez afios. Si se establece por mas tiempo, queda reducida a dicho plazo. En caso de omisién
del plazo, se entiende que la duracién es de diez afios. Puede ser prorrogada antes de su
vencimiento por decisiéon unanime de los participantes por sucesivos plazos de hasta diez
afos. El contrato no puede prorrogarse si hubiese acreedores embargantes de los participantes
y no se los desinteresa previamente; c. la denominacién, que se forma con un nombre de
fantasia integrado con la palabra “agrupacién”; d. el nombre, razén social o denominacion, el
domicilio y los datos de inscripcion registral del contrato o estatuto o de la matriculacion e
individualizacidén, en su caso, de cada uno de los participantes. En el caso de sociedades, la
relacion de la resolucion del 6rgano social que aprueba la contratacion de la agrupacion, asi
como su fecha y numero de acta; e. la constituciéon de un domicilio especial para todos los
efectos que deriven del contrato de agrupacién, tanto entre las partes como respecto de
terceros; f. las obligaciones asumidas por los participantes, las contribuciones debidas al
fondo comtn operativo y los modos de financiar las actividades comunes; g. la participacion
que cada contratante ha de tener en las actividades comunes y en sus resultados; h. los medios,
atribuciones y poderes que se establecen para dirigir la organizacién y actividad comun,
administrar el fondo operativo, representar individual y colectivamente a los participantes y
controlar su actividad al solo efecto de comprobar el cumplimiento de las obligaciones
asumidas; i. los casos de separacion y exclusién; j. los requisitos de admisién de nuevos
participantes; k. las sanciones por incumplimiento de obligaciones; 1. las normas para la
confeccion de estados de situacion, a cuyo efecto los administradores deben llevar, con las
formalidades establecidas por este C6digo, los libros habilitados a nombre de la agrupacion
que requiera la naturaleza e importancia de la actividad comun.
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El contrato no puede prorrogarse ante la presencia de acreedores embar-
gantes de los participantes, sin el previo levantamiento de la medida en el
Registro de la Propiedad. De lo que se desprende que para los efectos de la
prérroga del plazo, deberé solicitarse certificado de anotaciones personales de
los participes y de dominio sobre los registrales adquiridos para los participes
con el fondo operativo del agrupamiento, que determinen la inexistencia de
estas medidas precautorias.

La inscripcion es declarativa con efectos de oponibilidad a terceros. Si és-
tos tuvieren conocimiento expreso del contrato, les podra ser oponible.

La reforma mantiene la obligacién de acompanar copia la que con su ins-
cripciéon consignada le seréd remitida a la Comisién Nacional de Defensa de la
Competencia.

El notario debera actuar con la méaxima prudencia y técnica contractual. Ade-
mas de instrumentar una introducciéon que explicite y muestre la intencién, moti-
VOS, causas Yy objetivos que persiguen sus participantes con este contrato, debe
precisar su objeto con la mayor amplitud y determinacion que el mismo requiera.

Del contrato debe resultar en forma precisa e indubitada que no constituye
socledad o persona juridica alguna, explicitando la intencion de las partes y la
ausencia de los componentes que tipifican o determinan la personalidad juri-
dica.

Asimismo la actividad del agrupamiento no podra exorbitar ni desviar /os
fines del contrato ni gjercitar actos que por su naturaleza sélo lo pueden hacer
aquellos entes dotados de personalidad juridica.

Ello puede determinar la extincion del contrato, asi como lo seré la com-
probacién de practicas prohibidas por parte de la Comisiéon Nacional de Defen-
sa de la Competencia.

Al agrupamiento le queda vedado realizar contratos o actos con terceros
para obtener lucro, remuneracion o resultado econémico alguno. Sélo bajo cier-
tas circunstancias y previsiones contractuales los podran realizar los socios.

La identificacion, determinacion y desarrollo del objeto en el contrato de la
agrupacion es fundamental, constituye la causa fin del negocio de organizacion
y permitira calificar al mismo, su compatibilidad con la estructura juridico-eco-
noémica del agrupamiento y establecer sus limites, conforme han sido explici-
tados precedentemente.

El contrato debera prever el cierre de los gjercicios contables establecien-
do un dia de un mes de cada ano, sin perjuicio de prever periodos més cortos.
La agrupacion por medio de sus administradores deberén confeccionar sus
estados de situacion para ser sometidos a decision de los participantes en la
reunion citada al efecto dentro de los 90 dias posteriores al cierre de cada
ejercicio.
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Los beneficios o pérdidas o, en su caso, los ingresos y gastos de los par-
ticipantes derivados de su actividad, pueden ser imputados al ejercicio en que
se producen 0 a aquel en el que se aprueban las cuentas de la agrupacion.

Se deben establecer mediante protocolo separado las reglas contables
sobre la confeccion y aprobacion de los estados de situacion patrimonial, atribu-
cion de resultados y rendicion de cuentas y la participacion patrimonial de cada
uno de los participes y su afectacion impositiva. Exige llevar contabilidad con
técnicas adecuadas y ademas la necesidad de labrar las actas de las delibera-
ciones dadas en las reuniones que se realicen, asi como de las resoluciones
gue se adopten.

La resolucion parcial no voluntaria del vinculo la regula el art. 1462 del
CCyC, por exclusion de cualquier participante. No obstante el contrato podré
establecer otras causas y procedimientos. En todos los casos la decision debe
ser unanime de los demas participes. Son causales: contravencion habitual de
sus obligaciones, perturbacion del funcionamiento de la agrupacion o incum-
plimiento grave.

Se agrega que cuando el contrato sélo vincula a dos personas, si una incu-
rre en alguna de las causales indicadas, el otro participante puede declarar la re-
solucion del contrato y reclamar del incumplidor el resarcimiento de los danos.

En cuanto a la exorbitacién de los contratos asociativos, dado que aplican
tanto al agrupamiento de colaboraciéon como a la unién transitoria y al consorcio
de cooperacién, el tema se referido mas adelante.

XIl.4. Los consorcios de cooperacién

Con la sancion de la Ley 26.005 un sector de la doctrina entendié que daba
lugar a la formacion de una sociedad. Se fundé en que el art. 62 in fine de esa
ley a la falta de inscripcién del contrato de constitucion le eran aplicables las
reglas de la sociedad de hecho.

La determinacién negativa del art. 1442 y la regulacion de los articulos
1470 a 1478 del Cédigo unificado y la derogacién de la remisiéon del art. 62 in
fine de la Ley 26.005 a la aplicacion analdgica de los principios de la sociedad
de hecho, terminan con el disenso, no existe sociedad ni crea personalidad
alguna.

Los consorcios de cooperacion nacen a expensas de la Ley 26.005 (10 de
enero del ano 2005), por la cual las personas fisicas o juridicas, domiciliadas o
constituidas en la Republica Argentina, podian constituir por contrato “Consor-
cios de Cooperacion” estableciendo una organizacién comun con la finalidad
de facilitar, desarrollar, incrementar o concretar operaciones relacionadas con
la actividad econdémica de sus miembros, definidas o no al momento de su
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constitucion, a fin de mejorar o acrecentar sus resultados. El articulo 2° deter-
mina que los “consorcios de cooperacién” que se crean por la presente ley no
son personas juridicas, ni sociedades, ni sujetos de derecho. Tienen natura-
leza contractual con “comunidad de fin que no sea sociedad”.

Los “consorcios de cooperacion” han nacido al amparo de regimenes de
promocioén, no siendo el Unico tipo contractual que pueda acceder a dichos
beneficios.

Asi en la actividad de la exportacion, dada la necesidad de unir fuerzas de
estructuras econdmicas, industriales, productivas, de volumen, de calidad y de
clasificacion técnica de los productos, este contrato asociativo por su facilidad
de constitucion e inscripcion resulta privilegiado.5?

La llamada ley de Fomento a las PYMES (ley 27.264, regl. por decreto
1101/16), recepta a todo el régimen asociativo hoy enriquecido por la 27.349
por la cual se crea un nuevo tipo societario, /a sociedad anénima simplificada
(SAS) que permite instalar en la vida econdmica argentina la “auténtica” socie-
dad unipersonal.

Este tipo societario se espeja en la sociedad anénima europea™. Esta nor-
mativa hace socialmente viable a las empresas que se contienen y organizan a
expensas de una serie de beneficios fiscales. La cuestion a resolver es si a es-
tos contratos asociativos y a las actividades que desarrollan, le son extensibles
los mismos beneficios, por el principio de igualdad y justicia tributaria.

El Cédigo unificado corrige y elimina la recurrencia analdgica a la sociedad
de hecho al incluir al consorcio de cooperacion en el Capitulo 16° como una
especie de los contratos asociativos.

El art. 1470 del CCyC define asi a los consorcios de cooperacion: “Hay
contrato de consorcio de cooperacion cuando las partes establecen una orga-
nizacion comun para facilitar, desarrollar, incrementar o concretar operaciones
relacionadas con la actividad econémica de sus miembros a fin de mejorar o
acrecentar sus resultados”. La norma le niega personalidad juridica a esta figu-
ra consorcial asi como su calidad de sociedad y sujeto de derecho.

52 La Ley 27.264 (Programa de recuperacion productiva) Ley 27.264 (modifica la leyes 23.101 y
2510 concretos beneficios de cardcter impositivo y crea el Registro PyMES para acceder a los
mismos. Este contrato en examen en punto a las exportaciones constituyen una herramienta
insustituible y superior por su simplicidad con la concentracién societaria.

53 En 2001, se promulgaron las dos normas especificas de régimen de la Sociedad Andnima
Europea, el Reglamento (CE) 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se
aprob¢ el Estatuto de la Sociedad Andnima Europea (SE). Solo trascendi6 a la catedra en el
seno de la UNA, donde con Norberto Bensefior pudimos investigar su preceptiva. Los
momentos politicos no fueron propicios.
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Su finalidad surge claramente del articulo transcripto: “procurar una orga-
nizacion comun a los efectos de facilitar, desarrollar, incrementar o concretar
operaciones que guarden relacion con la actividad propia de cada miembro ob-
teniendo como consecuencia la mejora o acrecentamiento de sus resulta-
dos y en ciertos proyectos haciéndolos posibles.

Los efectos aplicativos son: reducir costos comunes, ejercer activida-
des complementarias, procurar una integracion econdémica, desarrollar pro-
yectos o incrementar las operaciones de sus miembros.

En esta figura contractual /a inscripcion registral de los representantes
(art. 1473 CCyC) configura un presupuesto esencial para hacer efectivo el
limite de responsabilidad acordado a los participantes (art. 1477).

La publicidad hace oponible a los terceros la proporcionalidad en que
cada miembro responde por las obligaciones asumidas en nombre del con-
sorcio. Ante la omision de pacto expreso y publicidad, responderan por las
obligaciones asumidas conforme al principio de la solidaridad.

El consorcio de cooperacion es un instrumento juridico apto para la ex-
pansion econdmica de la red comercial de los participes, ya que su interés
basico se satisface a través de la explotaciéon del modelo de empresa, 1o
gue amplia notoriamente el repertorio técnico a la hora de instrumentar y
ejecutar los proyectos econdémicos mas variados.

El consorcio de cooperacion no podré ejercer funciones de direccién o
control sobre la actividad de sus miembros (art. 1471). La limitacién funcio-
nal se extiende a los contratos asociativos por ser esencial a su estructura
también diferencial con la persona humana vy la juridica.

Del fondo operativo y reglas contables

Elart. 1474 en cuanto al contenido del contrato determina en el inc. f) la
constitucion de un fondo operativoy su monto asi como la participacion que
cada parte asume en el mismo, incluyéndose la forma de su actualizacion
0 aumento en su caso. Por su parte el inc. p) de la misma norma determina
gue debe permanecer indiviso por todo el plazo de duracion del consorcio.

El monto del fondo comuin operativo podria incrementarse e incluso
reducirse mediante la modificacion del contrato que, en caso de falta de pre-
vision contractual de las mayorias necesarias, debe hacerlo por unanimidad.

En caso de muerte, incapacidad, disolucioén, liquidacion o quiebra de al-
guno de sus miembros no extingue el contrato que continuard funcionando
con los demas miembros excepto imposibilidad féctica o juridica. Otro tanto
ocurrird con la exclusion con causa de algun participe.
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En tales supuestos es necesaria la prevision contractual por la que los
deméas socios deban reponer o adquirir en su caso la parte del cesado que por
razones de prudencia y posibilidades econdmicas deberd contener la forma 'y
modalidades del pago. Por ello una declaracién de indivisibilidad sin atenuantes
resultara de dificil cumplimiento.

Apunta Skiarski®* que el fondo comun operativo no debe confundirse con
el capital de las sociedades, pues si bien ambos provienen de las contribucio-
nes de sus miembros, el fondo comun operativo pertenece en forma indivisa
a los participes del contrato de colaboracion, sin que se produzca transferen-
cla, aporte o cambio de titularidad, mientras que el capital es de la sociedad
como sujeto societario diferenciado de sus socios.

Agrega que el consorcio carece de patrimonio dado que los activos son
de propiedad directa de sus miembros, afectados a la organizacién comun
y las deudas las contraen los representantes en nombre de los participes.

Los bienes registrables adquiridos en la ejecucion del objeto del con-
sorcio de cooperacion por parte de los representantes de los participes lo es
en nombre y para sus representados. La inscripcion registral deberé rogarse a
nombre de los mismos.

El art. 1475, establece las reglas contables sobre la confeccion y aproba-
cion de los estados de situacion patrimonial, atribucion de resultados y ren-
dicién de cuentas. Exige llevar contabilidad con técnicas adecuadas y ademas
la necesidad de labrar las deliberaciones de las reuniones que se realizan y las
resoluciones que se adopten.®®

54 SKIARSKI, Enrique. “Reflexiones sobre la nueva ley de Consorcios de Cooperacion” (ED, 211-
729).

55 SKIARSKI, Enrique. Ob. cit. Contabilidad. La expresion “estados de situacién patrimonial”
refiere a un patrimonio afectado a una finalidad especifica y comun de los participes. Expresa:
la Norma Internacional de Contabilidad N° 31 adopta el método de “consolidacién patrimonial
proporcional” en la contabilizacién de negocios conjuntos, en virtud del cual en las operaciones
controladas conjuntamente o en los activos controlados conjuntamente en virtud de un
acuerdo contractual, los estados contables de cada participe deben incluir su proporcién de
activos, pasivos, gastos e ingresos de la entidad, ya sea introduciéndola linea por linea en sus
propios estados contables con partidas similares, o informando sobre ellos en partidas
separadas dentro de tales estados, pues los participes no son titulares del consorcio sino
propietarios o condéminos de los bienes afectados al mismo. El patrimonio de los participes
afectado al Consorcio debe consignarse en las notas a sus estados contables, con las debidas
explicaciones, pues se trata de bienes de disponibilidad restringida (art. 64, inc. 1°, subinc. a,
LSC). De acuerdo a los principios de contabilidad aceptados, los estados financieros se refieren
siempre a un ente donde el elemento subjetivo o propietario es considerado como tercero. Si
bien el concepto de ente es distinto del de persona ya que una misma persona puede producir
estados financieros de varios entes de su propiedad, el consorcio de cooperacién, como
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Extincion del contrato. Causales

El agotamiento de su objeto o imposibilidad de ejecutarlo, la expiracion
del plazo establecido y la decision undanime de sus miembros, son las causa-
les legales ordenadas en el art. 1478 del CCyC.

La muerte, incapacidad, disolucion, liquidacion o quiebra de alguno de
sus miembros no extingue el contrato que continuara funcionando con los
demas miembros excepto imposibilidad factica o juridica.

Del contrato
El art. 1474 del CCyC, determina los contenidos del contrato constitutivo.

En forma pormenorizada en 17 incisos establece con amplitud los extremos
necesarios para su constitucion.®

cualquier otro contrato de colaboracién, no reviste la calidad de ente diferenciado. No hay
socios ni propietarios sino participes.

56 Contenido. El contrato debe contener: a) datos personales de los miembros individuales,
y en el caso de personas juridicas, el nombre, denominacién, domicilio y, si los tiene,
datos de inscripcion del contrato o estatuto social de cada uno de los participantes. Las
personas juridicas, ademas, deben consignar la fecha del acta y, la mencién del 6rgano
social que aprueba la participacién en el consorcio; b) el objeto del consorcio; c) el plazo
de duracion del contrato; d) la denominacion, que se forma con un nombre de fantasia
integrado con la leyenda “Consorcio de cooperacién”; e) la constitucién de un domicilio
especial para todos los efectos que deriven del contrato, tanto respecto de las partes
como con relacién a terceros; f) la constituciéon del fondo comun operativo y la
determinacién de su monto, asi como la participacion que cada parte asume en el mismo,
incluyéndose la forma de su actualizaciéon o aumento en su caso; g) las obligaciones y
derechos que pactan los integrantes; h) la participacion de cada contratante en la
inversion del o de los proyectos del consorcio, si existen, y la proporcion en que cada uno
participa de los resultados; i) la proporcién en que los participantes se responsabilizan
por las obligaciones que asumen los representantes en su nombre; j) las formas y ambitos
de adopcién de decisiones para el cumplimiento del objeto. Debe preverse la
obligatoriedad de celebrar reunién para tratar los temas relacionados con los negocios
propios del objeto cuando asi lo solicita cualquiera de los participantes por si o por
representante. Las resoluciones se adoptan por mayoria absoluta de las partes, excepto
que el contrato de constitucion disponga otra forma de computo; k) la determinacion del
numero de representantes del consorcio, nombre, domicilio y demas datos personales,
forma de eleccién y de sustitucion, asi como sus facultades, poderes y, en caso de que la
representaciéon sea plural, formas de actuacién. En caso de renuncia, incapacidad o
revocacion de mandato, el nuevo representante se designa por mayoria absoluta de los
miembros, excepto disposicién en contrario del contrato. Igual mecanismo se debe
requerir para autorizar la sustitucion de poder; 1) las mayorias necesarias para la
modificacion del contrato constitutivo. En caso de silencio, se requiere unanimidad; m)
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Aplicacion practica

Un consorcio publico-privado integrado por la Facultad de Agronomia de la
UBA (FAUBA), el INTA y AACREA comenzd a brindar un servicio online gratuito de
informacion forrajera que releva seis mil Has y cubre las principales regiones gana-
deras del pais. El newsletter "SLT" -Sobre la Tierra- de la Facultad de Agronomia
de la UBA, cuenta con datos actuales sobre del estado de las recursos forrajeros,
principal fuente de alimento de los rodeos ganaderos del pais, y los compara con
la situacién promedio de las Ultimas dos décadas.

El informe forrajero mds reciente, correspondiente al otorio de 2017, se en-
cuentra disponible en la pagina produccionforrajes.org.ar, con una muestra repre-
sentativa de toda la Mesopotamia, parte del Chaco y Patagonia, y practicamente
todas las areas ganaderas de la Region Pampeana.

Al Fondo Comun Operativo aportan el Instituto de Promocién de la Carne
Vacuna Argentina (IPCVA), el Ministerio de Agroindustria (Minagro), el Conicety la
Agencia Nacién de Promocion Cientifica y Tecnoldgica (ANPCyT).

“Esa informacioén sera Util para detectar problemas de escasez o exceso de
forraje vy, por lo tanto, anticipar posibles soluciones: desde estrategias de manejo
hasta medidas paliativas de ayuda”.

Participan: Laboratorio de Analisis Regional y Teledeteccion (LART) de la FAU-
BA 'y el CONICET con el Observatorio Nacional de Produccion Forrajera.

“Se generaran tres informes por afno en momentos clave: al inicio y al final de
la estacion de crecimiento, y dentro de la estaciéon de crecimiento en el momento
de maxima produccién de materia seca. Se accedera a la informacion més detalla-
da en las regiones Pampeana, Patagénica y Chaco. En estos casos llegamos a es-
timar la produccién de materia seca en kg/ha a escala de potrero para los recursos
forrajeros mas importantes. En cambio, en la Regién Mesopotédmica calculamos
un estimador sin llegar a cuantificar directamente la produccion de materia seca,
aunque a los fines comparativos entre lo actual y el promedio histérico es lo mis-
mo”.

He aqui notarios, un claro ejemplo de la adaptabilidad de este ripo societario
consorcial, gue le mismo Estado, la Universidad y las ONG relacionadas con el

las formas de tratamiento y las mayorias para decidir la exclusién y la admisién de
nuevos participantes. En caso de silencio, la admisién de nuevos miembros requiere
unanimidad; n) las sanciones por incumplimientos de los miembros y representantes; 1)
las causales de extincién del contrato y las formas de liquidacién del consorcio; o) una
fecha anual para el tratamiento del estado de situacién patrimonial por los miembros del
consorcio; p) la constitucién del fondo operativo, el cual debe permanecer indiviso por
todo el plazo de duracién del consorcio.
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objeto social, conformaron un consorcio de cooperacion como medio de privilegiar
sus fortalezas en pos de aumentar la produccién agropecuaria para beneficio de
toda la comunidad.

XIIl. EXORBITACION DE LOS CONTRATOS DEL AGRUPAMIENTO DE COLA-
BORACION, DE UNION TRANSITORIA Y DEL CONSORCIO DE COOPERA-
CION®?

ErFraiN H. RicHARD llevd adelante un admirable trabajo de investigacion
en el ambito académico®8, tendiente a analizar las posturas doctrinarias en-
contradas en punto a los contratos asociativos y su supuesta personalidad
juridica.

XIll.1. Exorbitacion funcional

Dice RicHARD que por cierta doctrina se sostiene la existencia de una
supuesta personalidad de los contratos asociativos.

Que aun la reforma insiste que los contratos de colaboracion empre-
saria constituyen en nuestro pais sujetos de derecho “queriendo encontrar
una base ontoldgica al reconocimiento de personalidad” que, a nuestro pa-

57 Exorbitante es un adjetivo que designa algo que es excesivo, exagerado, que estd por encima
de lamedia o de lo que se considera normal o razonable. La palabra proviene del latin exorbitans,
exorbitantis, que significa que desvia o separa del camino. Asi, decimos que algo es exorbitante
cuando excede los limites de lo que calificamos como normal, estindar o corriente. Por ejemplo:
“Este contrato ha sido aplicado indebidamente exorbitando su funcién y objeto”.

58 Recomendamos Contratos de colaboracién y sociedades, Ed. Advocatus, Cérdoba, 1996,
Cap. “Representacién y relaciones de colaboracion exorbitadas” pag. 257. Id VERON,
Alberto Victor. “Reformas al régimen de sociedades comerciales. A tenor del nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994)”, Buenos Aires, 2014, Ed. La Ley,
Capitulos LII, LIII, LIV, pags. 673 y ss. “Representacion y relaciones de colaboracién
exorbitadas”, en Contratos de colaboracién y Sociedades, libro colectivo de nuestra direccion,
Ed. Advocatus, Cordoba 1996, pag. 257. Fontanarrosa, Rodolfo. Derecho comercial
argentino, tomo 1, pag. 346 y ss. “Teoria general de la representacién”, donde indica
como representacion legal la impuesta a las personas juridicas. Remitimos -brevitatis
causa- a otros aspectos sobre responsabilidad e imputabilidad a través de estos contratos
a nuestro “Fraccionamiento de la responsabilidad frente a consumidores y terceros a
través de los contratos de colaboracién” en el libro colectivo Los derechos del hombre.
Darios y proteccion a la persona, Bs. As., febrero 1997. Ed. Ediciones Juridicas Cuyo, pags.
265 a 386.
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recer es una mera técnica juridica otorgable a supuestos en que se configu-
ra un centro de imputacion.

Entienden que “no lo altera la regulacién de un fondo comun operativo
con imputacién patrimonial, ni la denominacion y domicilio del contrato de cola-
boracién empresaria que facilita la individualizacion y la imputacién de los actos
de los representantes convencionales, frente a la expresa declaracion de la ley
que concluye que no es sujeto de derecho. Que no existe una representacion
organica, colegial o social, sino de caracter convencional.®

La AFIP les otorga la clave Unica de identificacion tributaria (CUIT) a los
agrupamientos de colaboracion (AC) o de unién transitoria (UT) y a los consor-
cios de cooperaciéon (CdeC) para imputarlo como sujetos tributarios.

Ello ha sido explicitado en varios trabajos por aplicacién del principio de la
realidad econémica, y fundamentalmente, para estructurar un método recauda-
torio directo como responsable de la imposicion.

Este dato es irrelevante para confundirlo con un sujeto de derecho, en los
términos de nuestro CCyC.

Es atendible considerar dicha postura doctrinaria, como lo expresamos
supra, que a juzgar la verdadera intencién y actuar de los participes exorbitando
el contrato, adquieran bienes a nombre de la agrupacién, unién o consorcio,
dado que estan desviando el contrato y como consecuencia de ello, podran
ser calificada como una sociedades de hecho. Pero a nuestro entender el que
afecta el destino y naturaleza del contrato es el participe y no la organizacién.

Nuestra opinion

Toda actuacién que exorbite al contrato o que afecte la representacion,
el que asi actuara, en modo alguno podré invocar la organicidad sino sélo la
representacion comun. En tales términos hace imposible invocar la personali-
dad juridica. Podemos afirmar que mas que exorbitacion estamos frente a un
posible delito de falsedad ideoldgica.®

59 RICHARD, Efrain H. Contratos de colaboracién y sociedades, Ed. Advocatus, Cérdoba 1996,
Cap. “Representacion y relaciones de colaboracién exorbitadas”, pag. 257.

60 La falsedad ideoldgica comprende la mentira escrita en ciertas condiciones que se enumeran
en los varios supuestos punibles. A diferencia de la falsificacion, en que lo cuestionado es la
autenticidad, en la falsedad ideoldgica siempre la realizacion externa es real y el documento esta
confeccionado por quien corresponde y en la forma que es debida. La contradicciéon punible
resulta porque esa correcta exteriorizacion genera una desfiguracién de la verdad
objetiva que se desprende del texto. Se ve entonces que, ademas de tratarse de un tipo de
falsificaciéon de suyo mds complejo que los materiales, es preciso que se delimiten,
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Refuerza nuestra postura lo expresado por EFraiN H. RicHARD (ob cit.) en
el sentido que los representantes no lo son del “contrato” sino de los “parti-
cipes” en negocios que tengan por “causa” la funcionalidad del contrato. Se
trata de una representacion voluntaria “individual o colectiva” (art. 369 inc. 8°
LGS) en el contrato de colaboracién empresaria (art. 1455 ap. h del CCyC). Se trata
en todos los supuestos de un mandato representativo, voluntario y no de repre-
sentacion organica.

Es imposible confundir los institutos apuntados en condiciones de transparen-
tes contrataciones, sélo un ardid bien urdido podra desembocar en la desviacion vy,
en tal caso, reiteramos, habréa delito, cuyos efectos en el ambito civil y comercial
son disolutorios o extintorios.

Ademas, al decir de Nissen (ob. cit.), existe una clara y precisa voluntad del le-
gislador (art. 1442) para determinar que no son ni sociedades ni personas juridicas.

El problema es grave no soélo con relaciéon a los participes sino respecto de
terceros, esto son los acreedores individuales de los supuestos socios vy reales
participes.

XiIil.2. Exorbitacion estructural

En la practica se manifiesta de manera muy excepcional y esporadica que un
agrupamiento de colaboracién, uniones transitorias y consorcio de cooperacion”
preste servicios a terceros, o0 que pueda adquirir bienes a “su nombre” y se les
transfieran como tal.

La defectuosa redaccion del contrato poniendo dudas interpretativas sobre la
tipificacién contractual alterando los principios de los contratos asociativos, consti-
tuye una causal que irradia inseguridad juridica, ineficacia contractual y bajo ciertas
condiciones mala praxis del profesional interviniente. La audiencia previa para de-
terminar la verdadera voluntad de las partes es esencial a la salud contractual de
estos emprendimientos.

Un interrogatorio perfectamente concebido en el orden notarial a manera de
lo que hicimos con los actos de autoproteccion facilitard y pondra luz sobre esta
cuestion desviatoria. He ahi la importancia de la intervencion notarial que no es
sdlo la piedra basal de la fe publica (ver “Fundamentos del CCyC, Ley 26.994").

En el mismo sentido RicHARD expresa:

“Tales circunstancias, si se generara dano a alguno de los participes por ejer-
cer en tal forma su supuesta ‘autonomia de la voluntad contractual’, podria
llevar a imputar responsabilidad a los profesionales de las ciencias juridicas y

asimismo, las otras condiciones para que esa mentira merezca.
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econdmicas que intervinieron en la gestacién y/o inscripcion de tal supuesto
contrato ‘tipico’, incluso atipico si genera una persona juridica, lo que llevaria a
aplicar las normas de los arts. 21y ss. LGS".

Sin suscribirlo en su totalidad debemos aceptar el metamensaje de esa
aseveracion. Soélo una capacitacion aplicada instrumentada por el propio no-
tariado a través de sus instituciones, la UNA y la ANA, trabajando coordinada-
mente podran dotarnos de las mejores practicas y conocimientos de base para
gue nuestra actuaciéon se imponga por sus habilidades y méritos. Los convoco
a formar parte de esta empresa humana.

ANEXO 1

Res. 45/2015. Direccién Provincial de Personas Juridicas de la Pcia. de Bs.As. Capitulo VII. Contratos
asociativos. Articulo 199%: Inscripcién inicial. Tramite. Para la inscripcion de los Contratos
Asociativos previstos en el Libro Tercero, Titulo IV, Capitulo 16 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, Agrupacion de Colaboracion Empresaria, Union Transitoria y
de los Consorcios de Cooperacién, deberd acompanarse: a) Formulario de Minuta
Rogatoria.. b) Original y copia certificada del instrumento de constitucién, adecuado a
las particularidades, segtin sea el tipo social adoptado y demas requisitos establecidos
por la legislacién de fondo y las disposiciones contenidas en la presente reglamentacion.
c) Tratandose de Agrupaciones en Colaboracion se adjuntard una (1) copia certificada
adicional a los efectos de su remisién al Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia
o quien haga sus veces, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1455 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. d) Formulario de declaracion jurada de antecedentes, que como
Anexo 12 forma parte de la presente. e) Declaraciéon Jurada por cada uno de los
integrantes de los drganos de administracion y representacion, de no hallarse afectados
por inhabilidades o incompatibilidades legales o reglamentarias para desempefiarse en
el cargo. f) Declaracion Jurada suscripta por el representante legal sobre su condicion de
Persona Expuesta Politicamente, de conformidad a lo establecido en las Resolucién de la
Unidad de Informacién Financiera N° 11/11 y N° 52/12 y/o las que en el futuro la
reemplace.

Articulo 200° Participantes. Las sociedades comerciales y empresarios individuales que
se agrupen en el marco de las modalidades asociativas mencionadas en el articulo
anterior, presentaran: a) Sociedades. Cuando los componentes sean sociedades de la Ley
General de Sociedades, observaran los siguientes recaudos: 1) Tratdndose de sociedades
comerciales inscriptas ante la Direccién Provincial de Personas Juridicas, deben citarse
los datos de inscripcion y fecha de la misma. 2) Tratdndose de sociedades comerciales
inscriptas en extrafia jurisdiccién deben indicarse los datos y fecha de inscripcién y
acreditar que la misma se encuentra vigente, adjuntando al efecto constancia expedida
por el respectivo registro. Para ambos supuestos, deben presentarse los poderes o
autorizaciones conferidos a los representantes de las sociedades comerciales presentes
en el acto constitutivo, adjuntar acta de la asamblea u érgano de administracién que
contenga la designacién especifica de los representantes, la decision expresa de participar
del agrupamiento y la indicaciéon de los fondos o bienes que se aportan para la
conformacién del Fondo Comun Operativo. b) Comerciante individual. La integracién
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del agrupamiento por persona humana, sélo se admitira si se trata de empresarios o
comerciantes, se hallen o no matriculados en el Registro Publico de Comercio,
acreditando su condicién de tales con la constancia de hallarse inscriptos en la
Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) y la Agencia de Recaudacion de
Buenos Aires (ARBA).

Articulo 201° Reformas. La introduccién de modificaciones al contrato, la designacién y
remocién de administradores y toda otra materia susceptible de registracién se ajustara,
en lo pertinente, a las disposiciones del Capitulo V “Ley General de Sociedades” del
Titulo III de la presente disposicién general.

ANEXO 2

IG]. RG. 7/2015 TO. Inspeccion General de Justicia. Titulo IV. Contratos asociativos.
Requisitos. Articulo 279. Para la registracion de contratos de agrupacion de colaboracién
(articulos 1453 y ss. del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién); contratos de unién
transitoria (articulos 1463 y ss. del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién), y de
Consorcios de Cooperacion (articulos 1470 y ss. del Codigo Civil y Comercial de la
Nacién), debera presentarse: 1. Primer testimonio de la escritura publica o instrumento
privado original de formalizacion del contrato. Ademas de las copias indicadas en el
articulo 38, si se trata de agrupacién de colaboracién, debe acompafiarse una copia
adicional, de tamafio normal, certificada notarialmente, a los efectos de su remision, con
posterioridad a la inscripcién, a la autoridad de aplicacién de la Ley N°25.156 de Defensa
de la Competencia. 2. Formulario de reserva de denominacion, si se lo hubiere efectuado
y la reserva se hallare vigente, en el caso de contratos de agrupacion de colaboracion o
consorcio de cooperacion cuya denominacion se formare con nombre de fantasia. Las
inscripciones previstas en este articulo, se efectuaran conforme a lo dispuesto por los
articulos referidos del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, con el contralor previo en
los alcances del articulo 39 de estas Normas.

Clausulas arbitrales. Articulo 280. Los contratos indicados en el articulo anterior En caso
de ser adoptada la que consta como Anexo VII de estas Normas en el correspondiente
tramite registral el contralor a su respecto se limitara a la verificacién de la fidelidad de
sus términos.

Inscripciones posteriores. Articulo 281. Los recaudos del articulo 279 se aplican en lo
pertinente a la inscripcion de reformas contractuales, otorgamiento de poderes y sus
modificaciones o revocaciones, cambio del domicilio especial, renuncia de representantes
y su sustitucion, exclusion, separacion e ingreso de nuevos participantes, disolucion,
extincién y toda otra inscripcion que proceda.

Régimen contable. Articulo 282. Los estados de situacion patrimonial requeridos por el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién a los contratos referidos en este Titulo, que se
presenten en los términos del articulo siguiente, deberan confeccionarse con arreglo a las
normas técnicas profesionales vigentes y sus modificaciones (Resoluciones Técnicas de
la Federacién Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas), en las
condiciones de su adopcién por el Consejo de Profesionales en Ciencias Econdémicas de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y en cuanto no esté previsto de diferente forma en
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el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, leyes complementarias, decretos reglamentarios
y las presentes Normas. Seran aplicables las disposiciones del Libro IV de las presentes
Normas en lo que resulte pertinente.

Estados de situacion. Presentacion. Articulo 283. Dentro de los ciento veinte (120) dias
posteriores a la fecha del cierre del ejercicio econémico que surja del contrato asociativo,
la agrupacién de colaboracién, unién transitoria o consorcio de cooperacién, debera
presentar ante este Organismo los Estados de Situacion patrimonial regulados por los
articulos 1460, 1464, inc. 1 y 1475 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién,
respectivamente, con dictamen de Contador Ptiblico conteniendo opinién, cuya firma se
debera encontrar debidamente legalizada por la entidad que detente la superintendencia
de la matricula. (texto conforme integracion resuelta por Resolucion General N° 9/2015
de la Inspeccion General de Justicia, B.O. 28/10/2015). La obligacion aqui establecida se
tornara exigible una vez obtenida la inscripcion requerida por la normativa sefialada y a
partir del primer cierre de ejercicio econdmico que opere desde la vigencia de la presente
resolucion. Para aquellos contratos que ya se encuentren inscriptos, se tornara exigible a
partir del primer cierre de ejercicio econémico que opere desde la entrada en vigencia de
la presente resoluciéon conforme la fecha de cierre de ejercicio estipulada en sus
respectivos contratos.

ANEXO 3

CONTRATO. UNION TRANSITORIA... Empresa Constructora S.A. - ... S.A. UT. En la
ciudad... las partes signatarias que se expresan a continuacién han resuelto celebrar el
presente contrato asociativo en la especie de UNION TRANSITORIA, en adelante UT,
precedidos de multiples tratativas que dieron lugar al contenido contractual, asi como
requerir de la entidades cuya representacién organica ejercen, las decisiones de sus
respectivos Directorios que los habilitan y legitiman a tales efectos y con ese resultado e
instrucciones recibidas lo someten a las siguientes estipulaciones: 1°) PARTES. “...
Empresa Constructora S.A.”, (CUIT...), con domicilio y sede social en la Avenida... de la
Ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, representada por el presidente de su
Directorio el Ingeniero Civil..,, D.N.L..) por una parte y, por la otra, “...5.A.”, (CUIT...),
con domicilio y sede social en la calle... de la Ciudad de La Plata, representada por el
Presidente de su Directorio, Ingeniero... La existencia, constitucién y regularidad de las
sociedades partes seran relacionadas, determinadas y calificadas al final de este
documento. 1I°) DECLARACIONES PREVIAS: 1I°1) NORMAS APLICABLES.
CALIFICACION JURIDICA. Por medio de sus representantes las Empresas Participes
antes citadas a través de sus Organos competentes, que mas adelante se relacionaran,
resolvieron celebrar el presente Contrato de UNION TRANSITORIA, en los términos y
regulaciones contenidas en el Libro IIIl, Titulo IV, Seccién 1V, articulos 1463 a 1469
especificamente, en general a las de los articulos 1442 a 1447, y su remision a los articulos
320 y siguientes del Cddigo Civil y Comercial la Nacion (Ley 26944). Este contrato
ademas, se regira por las clausulas, estipulaciones y normativas convencionales
contenidas en el presente. II°.2) OBJETO DEL CONTRATO: Que la Provincia de Buenos
Aires, por medio de su organismo competente, la Direccién Provincial de Obra
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Hidraulica, por Expediente... ha llamado a Licitacién Publica para la ejecucion de la obra
denominada: “Construccién del... en jurisdiccién del partido de La Plata”. En dichos
obrados se determinan las ESPECIFICACIONES LEGALES PARTICULARES, que los
representantes de las EMPRESAS PARTICIPES declaran conocer y aceptar las que en
copia por ellos suscripta se incorpora al presente como “Anexo 1”. Dicho documento
técnico-regulatorio pasa a formar parte del presente conformando un solo e inescindible
cuerpo documental. Ambas empresas se obligan en forma mancomunada y solidaria
como excepcion a las disposiciones del articulo 1467 del Cddigo citado, a realizar las
obras que integran el “Pliego de Bases y Condiciones” antes referido hasta su total
conclusion como condicion esencial al cumplimiento de todas las obligaciones y
condiciones técnicas del contrato a celebrar con el organismo. Para tales efectos declaran
que conocen pormenorizadamente de las especificaciones técnicas y demas condiciones
economicas y organizativas del Pliego y que disponen de la experiencia, capacidad e
infraestructura técnica, econdmica y administrativa adecuadas y suficientes para
participar en la licitacién, lo que surge de sus antecedentes, contando con los medios e
infraestructuras para la debida ejecucion de las obras respectivas. Se incluyen como
medios para su realizacion los aportes de capital y servicios de personal administrativo
y técnico idoneos, de equipos viales y de apoyo suficientes y todo otro bien o prestacion
que resulten necesarios para la ejecucion total de la obra. 11°.3) DENOMINACION.
DOMICILIO ESPECIAL: La unidn transitoria se denomina “... UNION TRANSITORIA”.
Constituye su domicilio especial en la calle... de la ciudad y partido de La Plata,
jurisdiccién de la Provincia de Buenos Aires, el que constituye como domicilio especial
para todos los efectos que se deriven del presente Contrato tanto entre las partes como
respecto de terceros. En dicho domicilio seran plenamente validas y vinculantes todas
las notificaciones, citaciones, comunicaciones y/o emplazamientos efectuados ala U.T. y
subsistira mientras que LAS EMPRESAS no comuniquen la constituciéon de un nuevo
domicilio, siempre en el radio de la ciudad de La Plata. Sin perjuicio de lo expuesto, las
EMPRESAS en sus relaciones entre si, establecen de comtin acuerdo, como condicion de
su validez, que las notificaciones que se cursen entre ellas deberan ser dirigidas a las
direcciones societarias enunciadas al comienzo del presente contrato. I11?) DURACION
DEL CONTRATO: El presente contrato se celebra por todo el plazo necesario para dar
cumplimiento total a la obra licitada, sus prorrogas y/o ampliaciones, es decir hasta la
conclusion, recepcion total y de conformidad de la misma. Conforme lo determina el
Articulo 17° del Pliego el Plazo técnico de ejecucion total de la obra es de quinientos
cuarenta (540) dias corridos, iniciandose el mismo con el Acta de Replanteo de la Obra
conforme lo establecido en el Articulo 29° de la Ley 6021, su Reglamentacion y
modificatorias. A la finalizacion de todas las actividades, cierres documentales
administrativos y contables y con la debida conciliaciéon de cuentas se labrara Acta con
la participacién de ambas empresas de cierre, finalizaciéon y finiquito del presente
contrato. 1V¢) REPRESENTACION. FACULTADES: Las empresas designan como
representante legal de la UT, al Ingeniero... DNL..., con domicilio legal constituido en la
Avenida... de la Ciudad de La Plata para que ejerza la representacion plena de la UTE a
todos los efectos emergentes de la LICITACION objeto de este contrato y sus accesorios
en toda su expresion y contenidos por todo el tiempo que se mantenga vigente el
presente contrato. Las facultades que se confieren al representante legal seran las
previstas en el articulo 1465 con especial imputacion al articulo 1464 inciso g) del Codigo
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citado. Dicha designacion debera registrarse conjuntamente con el presente contrato en
el Registro competente (Art. 1466), a cuyo efecto constituye domicilio legal constituye
domicilio y especial en Avenida... de la ciudad de La Provincia de Buenos Aires,
Reptblica Argentina (CP 1900). Dicho domicilio se fija a todos los efectos vinculatorios y
contractuales del presente y sus datos personales e impositivos son los siguientes:
..completos art. 305 inc.b... El representante queda facultado para actuar como
Administrador de Relaciones y Comunicaciones de los servicios informaticos habilitados
por la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP), conforme lo dispuesto en el
art. 2°, segundo parrafo, de la Resolucién General N° 2239, debiendo asignar como
usuario a “...” 0 a su represente, con las facultades necesarias para obtener todo tipo de
informacion relacionada al movimiento impositivo de la UTE. Se extiende estas
atribuciones y facultades a la Agencia de Recaudacién de la Provincia de Buenos Aires
(ARBA) y a todo otro organismo de recaudacion, previsional o autoridad del Trabajo.
Esta autorizacion podra quedar sin efecto por voluntad de cualquiera de las PARTES,
debidamente comunicada en la forma que establezca la Administracion Federal de
Ingresos Publicos. Las PARTES se comprometen a actuar exclusivamente bajo la
representacion unificada aqui designada. Sin perjuicio de ello, las empresas participes
podran disponer mediante normas internas asignar funciones administrativas y de
gestion de la UT, incluyendo las actividades bancarias o crediticias que por su naturaleza
requieran unanimidad o cumplir actuaciones conjuntas con los Sefiores..., titular del
DNI... o con el Sr... titular del DNI..., ambos domiciliados en calle... de ciudad de La
Plata. V) OBLIGACIONES ASUMIDAS. CONTRIBUCIONES AL FONDO COMUN
OPERATIVO. PARTICIPACIONES Y DISTRIBUCION DE RESULTADOS. ESTADOS DE
SITUACION. REGLAS CONTABLES Y SU REGISTRACION. A todos los efectos del
presente contrato, a los efectos de proveer a todas las obligaciones asumidas con motivo
del acto y a las contribuciones necesarias para poner en marcha la operatoria, se
constituye un fondo comun operativo a ser integrado por LAS EMPRESAS participes, en
las proporciones de participacion. Las participaciones y resultados también serdn
distribuidos en las siguientes proporciones: ... Empresa Constructora S.A. el cincuenta y
cinco por cieno (55%), en tanto que ...S.A. el cuarenta y cinco por ciento restante (45%).
Se comprometen y obligan a realizar las prestaciones necesarias para el cumplimiento
del objeto de la U.T. en la misma proporcion de su participacion. Pondran a disposicion
de la actividad comun, al personal técnico, administrativo y/o especializado necesario,
como asi también los equipos que se requieran para la ejecucion de los trabajos en tiempo
y forma. Toda obligacién y su consecuente responsabilidad lo es bajo la mancomunidad
y lasolidaridad, como principio general rector, aplicable a todos los efectos contractuales.
La representacion técnica de la obra sera ejercida por Ing... DNI... con Matricula
Provincial N®.. y/o por el Ing... DNL.. Mat... y/o por el ing..., DNIL..; Mats... Dichos
representantes técnicos podran actuar indistintamente en forma individual, conjunta o
alternativamente, debiendo dar cuenta a los demas de lo actuado en el Libro respectivo.
Con relacién a los ESTADOS DE SITUACION, REGLAS CONTABLES Y SU
REGISTRACION, la elaboracién de los mismos y formalidades a cumplir respecto de la
contabilidad, la misma debe ser llevada sobre una base uniforme de la que resulte un
cuadro veridico de las actividades y de los actos que deben registrarse de modo que se
permitan la individualizacién de las operaciones y las correspondientes cuentas
acreedoras y deudoras. Los asientos deben respaldarse co la documentacion respectiva
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y su archivo debe responder a normas metddicas que permita su localizacién y consulta.
RUBRICA DE LIBROS: Procedera la ribrica de libros Diario, Inventario y Balances,
como obligatorios asi como los demas libros y registros que fueren convenientes llevar.
El régimen contable, sus normas y la rubrica de los libros se rigen por las disposiciones
contenidas en el Libro I, Titulo IV, Seccién 72, Articulos 320 al 331 del nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacién. Todo ello por ser considerada las UT, como “entes
contables determinados sin personalidad juridica” expresamente obligados por ley que
obliga a una calificada rendicion de cuentas de los representantes a los participes de
estos contratos. VI®) SEPARACION, EXCLUSION y ADMISION DE MIEMBROS.
CAUSALES DE EXTINCION DEL CONTRATO: Cada EMPRESA podré separarse de la
U.T. para lo cual debera obtener la aprobacion expresa por escrito de la restante
EMPRESA miembro, a la que debera notificar con una anticipacién no inferior a sesenta
(60) dias corridos y contar con la previa conformidad del COMITENTE, salvo que la otra
empresa que continte lo dispense de dicho preaviso. Dicha dispensa debera ser
indubitada. La EMPRESA que se encuentre en alguno de los supuestos indicados a
continuacién, podra ser separada y/o excluida de ella por la otra: VI®.1) La presentacion
en un concurso preventivo de acreedores. VI°.2) La situacién de acuerdo preconcursal.
VI®3) La declaracion de quiebra. VI®4) La intervencion judicial de la respectiva
administracion empresaria. VI°.5) El embargo o ejecucion de parte sustancial de bienes
afectados a la OBRA o de la participacion en el contrato. VI°.6) Como sancién por
incumplimiento, en los términos indicados en este apartado. VI®.7) La cesion de bienes
efectuada a sus acreedores por alguno de las integrantes de esta U.T. que afecte
substancialmente su patrimonio o la ejecucion de las obras. VI®.8) La obstruccion
reiterada, por acciéon u omisién, del normal desarrollo de los trabajos para la realizacién
de las obras, acreditada de forma fehaciente. VI2.9) ADMISION: No podran admitirse
nuevos participes-integrantes en la U.T., sin el consentimiento undnime de las
EMPRESAS y siempre que el COMITENTE lo autorice. VII?) EXTINCION DEL
CONTRATO. LIQUIDACION: La presente U.T., sera disuelta en caso de producirse
alguna de las siguientes circunstancias: VII®.1) En caso de no concretarse la adjudicacién
de lalicitacion o la firma del contrato para la ejecucion de LA OBRA. VII°.2) Por decisién
unanime de LAS EMPRESAS. VII°.3) Por la expiracion del plazo por el cual se constituyo.
VII°.4) Cuando el objeto de la U.T. se encuentre completamente cumplido y que todas las
eventuales controversias con terceros o con el COMITENTE, con motivo del objeto del
presente hayan quedado completamente dirimidos o terminados. VII®5) Por la
imposibilidad sobreviniente de lograr la consecucion del objeto. VII®.6) Cuando fuera
rescindido el contrato cuya ejecucidon constituye el objeto de esta U.T.E. y fueran
finiquitadas todas las cuestiones alli derivadas. VII2.7) LIQUIDACION: Estara a cargo de
las EMPRESAS o de quienes ellas designen, para lo cual el nimero de representantes
sera igual para ambas partes. La designacion debera inscribirse en el Registro Publico de
Comercio. Los liquidadores ejerceran la representacion de ambas EMPRESAS facultados
para la realizacion de todos los actos inherentes a la liquidacion. Resueltas la extincion y
la liquidacion, seran de aplicacion, en cuanto sean compatibles, las disposiciones de la
Ley General de Sociedades. VIII?) SANCIONES POR INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES: Se llamara EMPRESA incumplidora a aquélla que incurra en alguno
de los siguientes actos y hechos de incumplimiento: El incumplimiento por alguna de las
EMPRESAS a una cualquiera de las obligaciones esenciales a su cargo, que pueda
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generar una posibilidad cierta y concreta de resolucion contractual por el COMITENTE
6 cuando se considere que LA EMPRESA incumplidora se encuentra en imposibilidad,
de caracter permanente, para efectuar las provisiones de fondos para la realizacién de la
OBRA. Se entendera que existe tal imposibilidad cuando se incurra en incumplimiento
de proveer los fondos requeridos por la U.T. cuando le sea reiterado por el representante
o el otro participe de esta UT. Ocurrido alguno de los casos mencionados, se entendera
que automdticamente se ha operado la causal. A los efectos del cémputo de
incumplimientos por la no provisién de fondos, en ningtin caso podra considerarse mas
de un incumplimiento por semana calendario, con total prescindencia de la cantidad de
pedidos de fondos no cumplimentados dentro de esa misma semana calendario. LA
EMPRESA incumplidora que incurra en las causales preindicadas, podra ser excluida de
la UT, como una causal de exclusion especifica. La cumplidora intimara a la EMPRESA
incumplidora, para que lo subsane dentro del plazo de quince (15) dias corridos, o en el
otorgado por el COMITENTE, en su caso. De subsistir el incumplimiento, la incumplidora
quedara excluida por decision de la cumplidora, medida que sera notificada
fehacientemente a la incumplidora. Esta tltima quedara excluida de la ejecucion del
contrato y participard en los beneficios de la gestiéon comun, s6lo en cuanto pudiere
corresponderle proporcionalmente en la participacion de los trabajos por ella
efectivamente realizados, si al practicarse la liquidacion final resultaren utilidades
disponibles. Dicha EMPRESA (la incumplidora), sera responsable de todos los dafios y
perjuicios que su incumplimiento provoque. Operada la exclusién, la EMPRESA no
culpable tomara a su cargo la proporcion que LA EMPRESA excluida tenia en la ejecucion
de las tareas de LA U.T. debiendo comunicar al ente licitador tal decision. Los equipos
de la EMPRESA excluida quedaran irrevocablemente afectados a la OBRA, hasta su
terminacién, a los valores de alquiler que pudieran en cada caso corresponder. La
liquidacién a la EMPRESA excluida hasta el momento de su exclusion, se efectuara en
oportunidad de practicarse la liquidacion final de cuentas entre las EMPRESAS. La
EMPRESA excluida sélo tendra derecho a participar de las ganancias una vez deducidas
las eventuales pérdidas en la proporcion que le corresponda. Dicha ganancia neta, se
reitera, sera proporcional a las prestaciones cumplidas hasta la fecha de producirse el
incumplimiento. Si el resultado final de la OBRA o de las cuentas de LA U.T., fuese
negativo, la EMPRESA excluida debera soportar las pérdidas en la proporcion establecida
parala participacion que LAS EMPRESAS han acordado. Son aplicables las disposiciones
de la presente a los supuestos de exclusion especificados antecedentemente. IX®)
INSCRIPCION REGISTRAL: Conforme lo dispone el Articulo 1466 del citado Cédigo, el
presente contrato y su representante deberd ser inscripto en el dérgano registral
competente que corresponda ante quien se rubricaran los Libros de ley y convencionales
que decidan las empresas. Ello en caso de resultar adjudicataria de la licitacién la
presente UT. X?) QUORUM Y MAYORIAS. Todas las cuestiones vinculadas al presente
contrato, su ejecucion o desarrollo del objeto deberan ser decididas con la presencia de
los representantes de ambas Empresas y las decisiones tomadas por unanimidad; salvo
los casos de exclusion o sanciones por incumplimiento contractual conforme se regula en
este contrato. De las resoluciones y decisiones se labraran Actas por el representante de
la UT, Ing®.. y firmadas por los representantes de ambas empresas determinadas
precedentemente. Las EMPRESAS PARTICIPES, de comtn acuerdo, podran celebrar
reglamentos, manuales de trabajos, de organizacion y asignacion de funciones, memorias
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técnicas, cronogramas de ejecucion de obras, sistemas de calificacion y certificacion de
obras internos y todo otro documento técnico u organizativo funcional. Dichos
documentos pasaran a formar parte del presente contrato, suscriptos por las partes.
Todo documento serd emitido por triplicado: uno para cada una de las participes y otro
para la UT. XI?) REGIMEN DE LAS RESPONSABILIDADES: Cada una de las PARTES y
ambas en conjunto asumen la responsabilidad mancomunada y solidariamente ilimitada
frente al COMITENTE por el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones
emergentes de las LICITACIONES sus adjudicaciones y firma de los CONTRATOS, la
ejecucion de las OBRAS y el cumplimiento de todas las obligaciones derivadas de la
relacion contractual. Las PARTES se comprometen a cumplir en tiempo y forma con las
obligaciones asumidas y a realizar diligentemente todos aquellos actos que resulten
necesarios para su participacién en la LICITACION y el cumplimiento total y oportuno
de las obligaciones emergentes de los CONTRATOS, incluyendo las obligaciones que
contraiga la UT a tales efectos. Se incluyen también las que contraiga la UT con las
PARTES con motivo de los servicios y suministros que éstas puedan aportar en concepto
de prestaciones. Las PARTES responderan en forma simplemente mancomunada entre
siy frente a terceros distintos al COMITENTE por los actos y operaciones realizados en
beneficio comun. Cada una de las PARTES asume el compromiso de no introducir
modificaciones en sus estatutos que importen una alteracion de la responsabilidad
resultante de los pliegos de las LICITACIONES, los CONTRATOS y el presente
ACUERDO, sin la aprobacién previa y expresa del COMITENTE. XII?) GARANTIAS —
SEGUROS. Las garantias por operaciones financieras y los seguros que deban
constituirse, se contrataran afectando las responsabilidades de cada EMPRESA en el
porcentaje de participacion que le corresponde en este contrato, segiin se indica
precedentemente. En el supuesto que alguna de LAS EMPRESAS asuma en forma
individual un porcentaje mayor al que le corresponde respecto de las garantias o seguros
necesarios para el cumplimiento del objeto de esta UT., la restante EMPRESA debera
necesariamente afectar fondos ante las Instituciones bancarias y/o financieras y/o
aseguradoras y/o ante quien se hayan otorgado las garantias para contragarantizar a LA
EMPRESA que asumio tal obligacién en exceso, con una garantia a entera satisfaccion de
ésta en el plazo perentorio de diez (10) dias contados a partir de su simple requerimiento.
El incumplimiento con la obligacién mencionada precedentemente serd reputado un
hecho de incumplimiento con los alcances y efectos regulados en este contrato. XIII?)
REPRESENTACION Y LEGITIMACION SOCIETARIA. CALIFICACION. XIII2.1) “...
S.A.”: Don..., con DNL..; interviene en nombre, representacion y en el caracter de
Presidente del Directorio de la entidad societaria “...5.A.” (CUIT...), con domicilio y sede
social en la calle... de esta Ciudad de La Plata, a mérito de: A) La sociedad se constituyd
bajo la tipologia de las SRL mediante Estatuto Social otorgado por instrumento privado
del... con firmas certificadas por ante el notario de esta ciudad y asicon ambas entidades
societarias. y G) Con el Acta de Directorio Numero..., de fecha... que pas¢ al Folio... del
Libro de Actas de Directorio Ntimero... por la cual la Sociedad resolvio la constitucion
del presente contrato de UT con todos los elementos constitutivos y reglamentarios
precedentemente determinados. XIII°.2) “... Empresa Constructora S.A.”. (C.U.LT...), con
domicilio y sede social en la Avenida de ésta Ciudad y Partido de La Plata, Jurisdiccion
de la Provincia de Buenos Aires y prueba la existencia legal del ente societario, cargo,
vigencia y legitimacion que invoca, a mérito de la siguiente documentacion: A) Estatutos:
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C) El caracter invocado por su apoderado, Ing. //su legitimacién y facultades suficientes
para el presente otorgamiento se acreditan con el Poder General de Administracién y
Disposicién otorgado a su favor segun... XIV?) DOMICILIO LEGAL CONSTITUIDO
POR LAS EMPRESAS constituyen domicilio legal y especial en... de la Ciudad y Partido
de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Reptblica Argentina, a los efectos establecidos
por el Articulo 378, Inciso 5 de la Ley 19.550. En dicho domicilio seran plenamente
validas todas las notificaciones, citaciones, comunicaciones y/o emplazamientos
efectuados a LA U.T. y subsistird mientras que LAS EMPRESAS no comuniquen la
constitucion de uno nuevo. Sin perjuicio de lo expuesto, LAS EMPRESAS, en sus
relaciones entre si, establecen de comun acuerdo, como condicion de su validez, que las
notificaciones que se cursen entre ellas, deberan ser dirigidas alas direcciones enunciadas
al comienzo del presente contrato. XV) AUTORIZACION: A los efectos de proceder a la
inscripcion del presente ante la Direccién Provincial de Personas Juridicas - Registro
Publico de Comercio y de la designacion del Representante mencionado en el ARTICULO
SEPTIMO de este Contrato, se autoriza expresamente a la Notaria... de los Abogados...
con facultades para efectuar aclaraciones, cumplimentar observaciones, contestar vistas,
suscribir presentaciones que se hicieren entre ellas, solicitar la rubrica de Libros adjuntar
documentacién complementaria a efectos de salvar observaciones del Organo de
Control, y, en general, para efectuar cuantos mas actos, gestiones y diligencias que
resulten necesarias para el cumplimiento de las inscripciones mencionadas. BAJO las
normas legales invocadas, clausulas convencionales y estipulaciones, queda constituido
el presente contrato de Unidén Transitoria con el objeto tnico especifico de dar
cumplimiento cabal a los requerimientos normativos requeridos por la Direccién
Provincial de Obra Hidraulica, la que por Expediente N®... ha llamado a Licitacion
Publica para la ejecucion de la obra denominada: “Construccién del Derivador... Etapa...”
en jurisdicciéon del partido de La Plata”. EN PRUEBA DE CONFORMIDAD Y
ACEPTACION firman el presente en tres ejemplares de un mismo tenor y a un solo
efecto, uno para la DIPOH, y los dos restantes para las empresas participes, las que por
medio de sus representantes, asi lo celebran prestando su formal consentimiento. -

ANEXO 4

MODELO del CONTRATO DE AGRUPAMIENTO de COLABORACION. Modelo de
Introduccién. Exordio: “ASOCIACION ARGENTINA...” En La ciudad... las partes
signatarias que se expresan a continuaciéon han resuelto celebrar el presente contrato
asociativo en la especie de AGRUPACION DE COLABORACION, en adelante AC,
precedidos de multiples tratativas que dieron lugar al contenido contractual, asi como
requerir de por parte de la asociacién cuya representacidn organica ejerce, lo resuelto por
su drgano asociativo competente, que lo habilita y legitima a tales efectos y con ese
resultado e instrucciones recibidas, conjuntamente con don... lo someten a las siguientes
estipulaciones: I°) PARTICIPES: 1°1) La “ASOCIACION...” (AS), es una entidad civil
constituida bajo la tipologia de las asociaciones civiles sin fines de lucro, constituida de
conformidad con las previsiones normativas contenidas en el Libro I° Titulo II Capitulo
2 Arts. al 186 en lo especifico y en general los arts.148 inc. b) y 151 a 167 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién por el término de noventa y nueve afios. La misma fue fundada
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fundada...- Sus objetivos fundacionales contenidos en el Articulo 3° de los Estatutos
Sociales (T.O.) invisten a la entidad de facultades suficientes, entre otras, para “la
representacion, defensa y promocion de los intereses profesionales de sus asociados,
colaborar con su perfeccionamiento para el ejercicio profesional, a su capacitacién
técnica, a la constitucién de cursos, investigaciones y todo cuanto mas posibilite la
realizacion del objeto societario”. La entidad aprob6 por decision unanime de la
Asamblea extraordinaria de fecha..., el contenido del documento emitido por la Comision
especial designada con el objeto de instrumentar un plan maestro para el planeamiento
estratégico y futuro desarrollo de... atendiendo a los profundos cambios socio-
economicos globalizados anivel internacional, que impactaron ala actividad aseguradora
exigiendo de los asesores-productores un mayor grado de perfeccionamiento y
paralelamente impulsar el desarrollo de herramientas que permitan dar inmediata
respuesta a un nuevo consumidor también condicionado por los componentes tiempo-
costo-seguridad.- Con directa aplicacion a este acuerdo, la asociacion elabord un plan
quinquenal dando formacién a una Comisiéon de automatizacion e informatizacion
(CAI) con el objeto de analizar y elaborar planes para poner en marcha la automatizacion
del proceso técnico-administrativo entre Asesores y Companias, a través de una red
electrénica a crearse para tales fines. El acceso a la funcién como Productores-Asesores
de Seguros, asi como la capacitacion permanente, constituyen objetivos estratégicos de
alta significacién institucional, que solo podran alcanzarse si en forma simultanea se
proveen herramientas tecnolégicas para fortalecer el marketing, disminuir costos y
proveer a la calidad y excelencia del servicio integral, lo cual solo es posible creando una
red informatica entre el productor y las Companias de Seguros con aplicacion exclusiva
a los productores-asesores de la actividad. I°.2) Don Angel Compu, se especializa en la
prestacion de servicios informaticos para el mercado de seguros. Desarrolla y distribuye
Software orientado a satisfacer necesidades de presupuestacion, gestion de solicitudes
de emision de poélizas, administracion de carteras de seguros e informacion relacionada.
La sociedad ademas tiene por objeto la realizacion por si, por cuenta de terceros, asociada
0 en colaboracién empresaria, la organizacion, administracion y distribucion de
aplicaciones de software propias o de terceros, a todo el mercado consumidor de esos
servicios y proveer el acceso a herramientas de alto contenido tecnoldgico que permitan
crear y mantener una red integral de colaboracién entre Asesores-Productores de
Seguros, Aseguradoras y otros prestadores del mercado de seguros y comercializar
dichos productos y servicios mediante abonos o cargos a los adherentes del sistema. La
sociedad interviene en el negocio publicitario y la gestion de transacciones
Interempresariales. La sociedad tiene plena capacidad pararealizar negocios relacionados
con su objeto social mediante todas las técnicas contractuales, integrandolas, entre otras
con las de franchissing, fideicomisos, Leasing, cuentas corrientes comerciales,
transferencia tecnoldgica y derechos industriales y el ejercicio de representaciones y
mandatos. La explotacion de sistemas de administracion y métodos de organizacion
comercial, industrial y financiera. La prestacion de servicios de registracion, sistemas
informaticos, clasificacion, analisis, estadistica e informaciéon para empresas. II°)
INTERVIENEN: II°.1) Por la “ASOCIACION... 1I®.2) Don Angel Compu... El mismo es
titular registrado del sistema operativo denominado... Registro... II°.3) ACREDITAN la
existencia de la Asociacion, el cargo invocado y la legitimacion para celebrar el presente
contrato mediante la siguiente documental: I1°.3.1) La ASOCIACION... (AS ) reconoce su
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existencia mediante los estatutos... [1°.3.2) Don Angel Compu, acredita la titularidad del
sistema... EN EL CARACTER INVOCADO Y ACREDITADO, los comparecientes
DECLARAN Y MANIFIESTAN:... III°) EXORDIO: Las profundas transformaciones
operadas en el campo de los servicios asegurativos y la reconversién de su mercado,
hacen necesario constituir instrumentos modernos de colaboracién para abastecer
nuevos y exigentes requerimientos en grado de calidad, celeridad y excelencia. Dichos
servicios estan en constante mutacién y el nuevo escenario hace necesario optimizar sus
prestaciones que ademas deben ser competitivas. Para ello es menester racionalizar los
recursos humanos y técnicos, presupuestos contenidos en los objetivos fundacionales de
AS 'y ampliados en el plan estratégico sefialado. Por su parte el Ingeniero e informatica
don Angel Compu es un profesional ampliamente reconocido tanto en el pais como en el
extranjero que se encuentra ampliamente capacitado para abastecer tales requerimientos
y constituirse en un participe activo y permanente enla asistencia a todos los protagonistas
del servicio. Para su consecuciéon han resuelto celebrar el presente contrato al que
someten a los principios, estipulaciones y clausulas obligacionales que a continuacion se
expresan: IV?) PRINCIPIOS RECTORES. DECLARACIONES GENERALES: Constituyen
principios rectores de este acuerdo, los siguientes: IV2.1) El uso racional de los recursos.
IVe2) Lograr alta calidad profesional. IV°.3) Actualizacién y capacitaciéon técnica-
profesional permanente; IV®.4) Renovacion e incorporacion tecnologica permanente e
intervinculacion institucional entre los usuarios de los servicios. IV.5) Respetar el canal
institucional de asesores profesionales como medio idéneo para la comercializacién de
seguros, en tanto resguarda los intereses de los consumidores. Respetar las condiciones
comerciales acordadas entre Organizaciones, asesores y aseguradoras, actuando como
prestador de servicios de software compartidos basados en el uso de internet. Respetar
la libre eleccion de asesores y aseguradoras por parte de los consumidores. IV2.6)
Constituir una red de asesores profesionales, aseguradoras y prestadores
complementarios del mercado asegurador a fin de brindarles servicios para el acceso a
herramientas de alto contenido tecnoldgico, que les faciliten la comercializacion de
productos de seguros y complementarios al mercado de seguros. IV?.7) Disponer de
herramientas de cotizacién y comparacion de alternativas de aseguramiento de distintos
ramos (Automotores, Hogar, integrales, seguros de personas etc), simplificando las
tareas de presupuestacion y venta de los Productores-Asesores. IV.8) Simplificar la
gestion operativa de suscripcion de seguros mediante acuerdos con las Aseguradoras
que permitan el intercambio electrénico de Solicitudes de Emisién generadas por los
Asesores Profesionales. IV29) Proveer informacion de “tracking” (seguimiento-
auditoria) y estadisticas de las operaciones realizadas, ayudando a la determinacién de
la fecha de los contratos y el seguimiento de la evolucién de las operaciones. IV2.10)
Mantener la privacidad de la informacién administrada asi como la confiabilidad y
operatividad de los servicios. IV2.11) Facilitar la comunicacion e interrelacion entre el
Asesor Profesional y sus Clientes utilizando las capacidades propias de la red. IV°.12)
Incrementar el portafolio de productos comercializados por los Productores-Asesores
profesionales, realizando acuerdos con empresas prestadoras de servicios relacionados
con la actividad aseguradora. IV©.13) Facilitar el acceso a los productores-asesores a
informacion sobre el mercado, productos y servicios de las Aseguradoras, asi como de
otros productos y servicios complementarios a la actividad profesional. IV°.14) Permitir
a las empresas publicitar sus productos y servicios a los Asesores Profesionales a través
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de la red. IV2.15) Utilizar las facilidades de comunicacién brindadas por la red para
desarrollar nuevos servicios que promuevan la colaboracién on-line, como por ejemplo:
consultas a especialistas, capacitaciéon a distancia, foros de discusion, publicidad
compartida, emprendimientos comunes (circulos de compra o venta), u otros servicios
utiles al conjunto de los usuarios. IV©.16) Posibilitar el acceso a una solucién de alto
contenido tecnoldgico, cuya inversion excede las capacidades individuales de los
Productores-Asesores en forma aislada, mejorando la eficiencia del conjunto. IV©.17)
Incrementar los servicios brindados al mercado mediante la consulta y prospeccion
permanente de necesidades. IV°.18) En la medida que internet y la contratacion en linea
se difundan en la sociedad, permitir el ingreso al servicio de los consumidores para la
seleccion de su asesor profesional entre los integrantes de la red. V) DECLARACIONES
GENERALES. Ante tales fendmenos y los principios rectores enunciados, AS y Angel
Compu, han resuelto celebrar el presente contrato con el objeto de establecer una
organizacion comun con la finalidad de desarrollar determinadas fases de la actividad
de las partes y prestar los servicios que se describiran asi como establecer sus derechos y
obligaciones y contribuir a la adhesion de los asesores-productores de seguros, afiliados
o no a la entidad, al sistema descripto en el Anexo I* “Descripcién Funcional del sistema
que firmado entre las partes se agrega al presente. El presente contrato no se traduce en
el ejercicio de una actividad comtn sino en la organizacién de una estructura
complementaria destinada a satisfacer tales requerimientos y auxiliar y asistir a los fines
empresariales de las empresas coligadas sin que éstas pierdan su individualidad
funcional, autonomia econémica y juridica. Para tales objetivos, los representantes de las
entidades participes de este Acuerdo, sin mengua alguna de su capacidad operativa de
contrataciéon individual y sin dar nacimiento a otra persona juridica diferenciada, por el
principio de la autonomia de la voluntad, han decidido formalizar el presente contrato
de comercializacion como instrumento juridico organizacional, regulatorio de sus
actividades comunes, sus resultados y la determinacion e implementaciéon de los
métodos, atribuciones diferenciadas y poderes para desarrollar el producto con arreglo
y sujecion a sus estipulaciones. Dichas convenciones contractuales constituyen para las
partes una regla a la cual se someten como a la ley misma, de forma tal que garanticen
tanto la independencia de las actividades, emblemas y antecedentes como también la
interdependencia funcional para el mejor logro de los resultados prestacionales ya
mencionados y el aseguramiento que las ventajas econdémicas serdan imputadas y
distribuidas entre las partes conforme se estipula y regula en el ANEXO 2 “Servicios a
AS”. Cualquier modificacion de dicho Anexo en lo referente a los porcentajes de
participacion de AAS por la comercializaciéon deberd ser pactado de comun acuerdo
entre AS y Angel Compu. En el ANEXO 3 se agregan las “Normas operativas y de
Contabilidad y Administracion” que regulan la operatoria, para cuyo efecto AS se obliga
a aportar a Angel Compu, mensualmente, por el término de... meses, la suma de dolares...
a los efectos de abastecer las inversiones y gastos propios del inicio y puesta en marcha
del sistema. La primer cuota comenzara a abonarse el dia... del mes... Desde este mismo
instante, como principio de ejecucion contractual, las Participes ponen a disposicion su
cooperacion, colaboracion, recursos humanos e infraestructuras técnicas-edilicias,
suficientes para satisfacer todos los requerimientos que los servicios contratados
involucren. Asimismo, como declaraciéon previa, las Participes, y sus representantes
declaran bajo juramento no encontrarse comprendidos por las inhabilidades o
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incompatibilidades que las normas del derecho comun o las leyes especiales estipulan
para formalizar estos emprendimientos, ni estar viciada su actuacién por actos de
competencia que el régimen legal general contempla. Prueban estar legitimados y
habilitados para otorgar el presente acto, con capacidad de obligar y vincular a sus
representadas, mediante la documental relacionada precedentemente. VI°)
COMERCIALIZACION: VI®1) Angel Compu, transfiere por este acto, con caracter de
exclusividad, la comercializacion de... en todo el territorio de la Reptiblica Argentina, sus
servicios tendientes a conformar una red de Asesores-Profesionales, Aseguradores y
entidades y/o servicios relacionados directa o indirectamente al mercado asegurador, a
AS para la colocacién del mismo entre los Productores-Asesores de Seguros socios o no
socios de la Asociacion, las Aseguradoras y demas proveedores de productos y servicios

“

que adhieran al sistema. VI°2) AS comercializara el servicio “..com” con caracter
exclusivo en todo el territorio de la Republica Argentina, asumiendo y tomando a su
cargo las actividades propias de la difusién y concrecién de adhesiones tanto entre sus
asociados como entre las Aseguradoras, otras entidades relacionadas directa o
indirectamente al mercado asegurador u Asesores Profesionales atin no asociados a AS.
Los folletos, imagenes, mensajes para su difusion y los documentos para comprometer
las adhesiones deberan estar supervisadas y con el visto bueno previo de Angel Compu,
quien celebrara el contrato definitivo con cada uno de los usuarios. Las tareas de
comercializacion comprenden las actividades y gestiones tendientes a lograr las metas
establecidas en el ANEXO 4 “Metas de desarrollo y comercializaciéon de “...com. por
parte de AS”. VI®3) AS acepta que el modelo de negocios aplicado al mercado de
Seguros, el software que se utiliza, desarrollado y/o contratado por bienseguro S.A., la
documentacion, tecnologia y procesos que se implementan, los servicios puestos en
marcha, asi como la denominacién “...com” son propiedad de Angel Compu y en su
conjunto, integran un activo propiedad de bienseguro S.A., son intransferibles y estdn
sujetos al régimen de propiedad intelectual vigente y registrado en el Registro de
Propiedad Intelectual, con fecha..., bajo el nimero... Por lo tanto el presente contrato se
realiza bajo estricta reserva y confidencialidad, no pudiendo AS proceder a la
reproduccion de medios materiales, investigacion, ingenieria reversa, reprogramacion
en el mismo u otros lenguajes, divulgacién de informacién técnica, ni cualquier otra
actividad o método tendiente a violar los derechos de propiedad sobre la tecnologia que
hace posible “...com”. VI24) Privacidad de la informacién: AS y Angel Compu aceptan

“

que la informacién que sera administrada a través de “...com”, relacionada con las
actividades y transacciones realizadas, son propiedad de los abonados al servicio.
Aceptan también que la confidencialidad de la informacién es la base sobre la cual el
servicio sera util y confiable para los destinatarios del mismo. Por lo tanto “AS” y el Ing.
Angel Compu declaran como su interés colaborativo la responsabilidad por la custodia
y privacidad delos datos administrados. La informacion de las transacciones, condiciones
comerciales propias de cada Organizacion de..., los datos personales de consumidores y
toda otra de la misma naturaleza, se encuentran amparadas por el principio de reserva y
confidencialidad, por lo tanto ni “AS” ni Angel Compu podran utilizarla ni difundirla
con fines contrarios a los intereses de los usuarios y los principios en que se sustentan las
normas del presente contrato. VI2.5) Cargos de los Servicios y participacion de AS: El

“

ANEXO 4 “Metas de desarrollo y comercializaciéon de “..com” por parte de AS”,

constituye un solo e inescindible cuerpo documental con el presente acuerdo, sin
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perjuicio de todo lo que en el se regula y determina, AS, si bien participard de la
comercializacidn de las extensiones del actual sistema y nuevos productos que tengan
aplicacion al objeto principal de este contrato, no queda obligada a realizar el aporte de
capital inicial para su implementacion y desarrollo. Los porcentajes de participacion
sobre los nuevos servicios y extensiones, a favor de AS, para que ésta cumpla con los
procedimientos a su cargo establecidos en este contrato y sus anexos, debera ser pactado
de comun acuerdo con Angel Compu, quien comunicard fehacientemente a AS los
cambios en los precios de los servicios con la prudente antelacion para que esta desarrolle
su difusion. Para el hipotético caso que AS no quiera participar en la comercializacion de
los nuevos servicios que se desarrollen y que éstos cumplan con los principios rectores
de este contrato, Angel Compu, queda automaticamente habilitada y en absoluta libertad
a comercializar o establecer contratos de comercializacién con terceros. A los efectos
operativos se establece que AS tendra quince dias corridos desde su toma de conocimiento
indubitada que le hara llegar “al Ing. Angel Compu, para aceptar su participacion. Si asi
no lo hiciera también por medio indubitado debera entenderse como renuncia irrevocable
ala comercializacion de los mismos. VI°.6) Desarrollos especiales requeridos por AS. Los
desarrollos de software y nuevos servicios basados en Internet que sean requeridos por
AS, adicionalmente a los emprendimientos relacionados con la puesta en marcha de
adicionales o nuevos servicios que compatibilicen o formen parte de los principios
rectores de este acuerdo, deberan ser solicitados prioritaria y exclusivamente a Angel
Compu quien debera dar respuesta en el plazo de quince dias corridos, decision que
también debera ser comunicada por el mismo medio. El porcentaje de participacién en
estos nuevos servicios debera establecerse de comun acuerdo y el presupuesto de su
puesta en marcha asi como los precios para los abonados-adherentes seran determinados
por Carlos Compu de comun acuerdo con AAPAS, concluida esta etapa “bienseguro
S.A.” desarrollard los nuevos servicios y AS procedera a su difusion y campafa
comercializadora en los mismos términos que los regulados para todos los productos.
VI2.7) Beneficios a los socios de AS. Los precios de los abonos fijados por el Ing.? Angel
Compu y comunicados por “AS” a sus asociados tienen el caracter de “abono bonificado”.
Los usuarios adherentes que no pertenezcan a la ndmina social de AS deberan abonar el
abono general que sera fijado por Angel Compu. La participacion de AS se calculara
sobre la base del valor bonificado. VI°.8.1) De la exclusividad de AS. AS mantendra la
exclusividad de la comercializacion del producto y servicios establecidas en este contrato
siempre que de cumplimiento a todas y cada una de sus obligaciones, integrando las
mismas el estricto cumplimiento de las metas establecida en el ANEXO...- Dicha
caducidad operara de pleno derecho sin necesidad de formalidad, aviso o interpelacion
judicial o extrajudicial alguna, pudiendo a partir de ese momento Ing. Angel Bueno,
extender su red de distribuidores y desarrollar sus propios planes de comercializacion.
AS continuara percibiendo la participacion solamente por las adhesiones que concrete o
las que se hayan concretado con anterioridad a través de sus propias gestiones. Sin
perjuicio de ello el Ing Angel Compu podra redefinir o flexibilizar las metas, a su solo
criterio, comunicandole a AS dicha decision por escrito y medio indubitado, debiendo
ésta, para el caso de aceptacion, comunicarlo en el plazo de quince dias con las mismas
formalidades a al Ing. Angel Compu, caso contrario se entendera formalmente no
aceptada. VI®8.2) De la exclusividad del Ing. Angel Compu. En el caracter de titular
dominial y registral dela propiedad intelectual del sistema, documentos y procedimientos
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determinados en el numeral VI.3) de este contrato, también es proveedor exclusivo para
todos los servicios relacionados con internet y con la automatizacién de la gestion de
seguros. AS por su representante asi lo reconoce y declara expresamente. Por ello AS no
podra emprender ninguna actividad que entre en competencia o colisién con los servicios
brindados por AC. La violacion de esta exclusividad serd causal suficiente para la
rescision anticipada del contrato y la pérdida al del derecho a la percepcién de la
comisién en forma inmediata e irrevocable...
El contrato se integra con los contenidos el art. 1455...
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Disposiciones testamentarias.
Relevancia de la funcion notarial
en su redaccion

Sebastidn E. Sabene

SUMARIO. /.- Introduccion. I1.- La institucion de heredero. Ill.- La sustitucion de herede-
ro. IV.- Los legados. V.- Reflexion final

I. INTRODUCCION

La autorizacion de escrituras publicas de testamento constituye una de
las mayores incumbencias del notario. Esto ha sido asi durante el régimen ve-
lezano, y en la actualidad se agudiza su importancia en atencion a la supresion
del testamento cerrado como forma testamentaria permitida, y al tratamiento
procesal del testamento olégrafo’, frente al cual se potencian las razones por
las cuales resulta aun mas aconsejable testar en sede notarial.

Si bien toda actuacion notarial se encuentra impregnada de un escenario
normativo que evidencia las razones econdmicas, sociales, culturales y juridi-
cas de la existencia del Notariado, resaltamos siempre, desde nuestra actividad
catedratica -y lo hacemos desde esta publicaciéon- la acentuada relevancia de la
funcion notarial y sus operaciones de ejercicio cuando el notario es requerido
para la autorizacion de una escritura publica de testamento.

Debe tenerse presente, en todo momento, que el testamento en el que el
notario interviene sera interpretado por un juez cuando el testador se encuen-

1  Elarticulo 2339 del CCyC exige la produccion de prueba pericial caligrafica para acre-
ditar que la letra y la firma del testamento oldgrafo pertenecen a la persona a la que se
atribuye el otorgamiento del acto, con caracter previo a la declaracion de validez formal
del testamento.
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tre fallecido y ya no sea posible consultar su voluntad. Por ello, el conocimien-
to y la pericia para volcarlo al documento autorizado deben profundizarse aun
mas, a fin de garantizar al testador que su voluntad haya sido exteriorizada en
un documento sustancial y formalmente vélido, con disposiciones testamenta-
rias gue contengan la exacta manifestacién de su voluntad.

Si bien es cierto que, en orden a lo normado en el articulo 2470 del CCyC,
"“las disposiciones testamentarias deben interpretarse adecuandolas a la volun-
tad real del causante”, no lo es menos que la misma norma aclara que, para
ello, correspondera apreciar “el contexto total del acto”.

De ello se desprende que, con justicia, no seran interpretados del mismo
modo un testamento olégrafo y un testamento por acto publico. Mientras en
el primero, el testador ha elegido dar predominio a la intimidad de su voluntad
prescindiendo de todo asesoramiento profesional, en el segundo ha requerido
a un notario que autorice la escritura pertinente, redactando las disposiciones
testamentarias en la forma adecuada.

Por consiguiente, aun cuando la interpretacion de un testamento es, a
grandes rasgos, mas flexible que la de un contrato, las disposiciones testa-
mentarias contenidas en un testamento por acto publico son valoradas, con-
siderando que han sido redactadas por un profesional del derecho a cargo de
una funcion publica.

Por ello es que, con el presente articulo, se propone un espacio de re-
flexion acerca de la importancia de una adecuada redaccion de las disposicio-
nes testamentarias al confeccionar este documento notarial.

II. LA INSTITUCION DE HEREDERO

El CCyC define al heredero como “la persona a quien se transmite la uni-
versalidad o una parte indivisa de la herencia”2. Por consiguiente, el heredero,
mientras subsista la comunidad hereditaria, no ostenta ningun derecho exclusi-
vo sobre ninguno de los objetos que componen el acervo hereditario.

Su llamamiento es universal y sélo se concretard en uno o varios objetos
especificos cuando se provoque la particion por alguna de las formas y modos
autorizados por la ley.

Cabe recordar que en el marco de una sucesion por causa de muerte pue-
den existir sucesores universales y sucesores singulares. Conforme al articulo
400 del CCyC, son universales los sucesores que reciben todo o una parte

2 Arg. art. 2278, CCyC.
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indivisa del patrimonio de otro; en cambio, son singulares aquellos que reciben
un derecho en particular.

La expresion sucesor universal no debe confundirse con el concepto de
heredero universal. Todo heredero es universal como sucesor, pero no siem-
pre es universal como heredero. Este Ultimo es aquel que, ademas de haber
adquirido todo o una parte alicuota de la herencia, tiene -en este Ultimo caso-
vocacion sucesoria eventual al todo a través del derecho de acrecer. En cambio
el heredero de cuota -siendo universal como sucesor, por cuanto adquiere una
cuota parte de la herencia- no es universal como heredero porque carece de
derecho de acrecer, a menos que la institucion hereditaria le haya conferido
expresamente este derecho?®.

En suma, la universalidad del sucesor se vincula con el objeto (todo o parte
alicuota de una herencia), y en este sentido, todo heredero lo es. Pero la univer-
salidad del heredero responde a la posibilidad, o no, de expandir objetivamente
los alcances del llamamiento sucesorio*.

En las sucesiones intestadas, los sucesores -herederos, cuyo llamamiento
tiene origen legal- son siempre universales, como sucesores y como herede-
ros; en cambio, en las sucesiones testamentarias, el lamamiento es originado
por la voluntad del causante vertida en un testamento otorgado con las formas
previstas legalmente, razén por la cual corresponderan distintas soluciones de
acuerdo a como estén redactadas las disposiciones testamentarias en cada
supuesto.

a.- Institucién de heredero sin asignacion de parte

La disposicion testamentaria:

“(...) Que instituye herederos, en la porcién disponible, a Maria A., Juan
B.y Pablo C.".

La disposicién se sitla en el marco de una sucesion mixta, esto es, deferi-
da en parte de acuerdo a la ley, y en parte de acuerdo al testamento.

Si la disposiciéon se redacta con este contenido, debe considerarse que
la porcion disponible correspondera a los tres herederos instituidos, en partes
iguales. Esto quiere decir que, v.gr., si la porcion disponible es de un tercio,
cada uno de los herederos testamentarios tendra un derecho equivalente a una
novena parte del acervo, que materializara en dinero o en bienes en ocasién de
partir la herencia.

Asimismo, toda vez que no se han asignado partes, existird derecho de

3 Arg. art. 2488, CCyC.
4  SABENE, Sebastian E. “El derecho real y la posesion en la transmision mortis causa”.
SJA, 26/10/2016, pag. 5y ss.
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acrecer, en virtud de lo normado en el articulo 2486 del CCyC cuyo texto pro-
clama que “los herederos instituidos sin asignacion de partes suceden al cau-
sante por partes iguales y tienen vocacion a todos los bienes de la herencia a
los que el testador no haya dado un destino diferente”.

Asi entonces, si ha renunciado Maria A. (heredera testamentaria), acrece-
ran la parte de ella Juan B. y Pablo C., en igual proporcion.

b.- Institucion de heredero con asignacion de parte confiriendo derecho de
acrecer reciprocamente entre los herederos testamentarios

La disposicion testamentaria:

“(...) Que instituye herederos, a Maria A., por un medio de la porcién dis-
ponible; a Juan B., por una cuarta parte de la porcién disponible; y a Pablo C.,
por una cuarta parte de la porcién disponible, confiriéndoles expresamente el
derecho de acrecer”.

Esta disposicion puede resultar Util cuando el testador quiere conferir a
los herederos testamentarios, el derecho de acrecer, en los supuestos en que
desea instituirlos herederos en distintas proporciones.

Con la asignacion de parte, resulta aplicable el articulo 2488 del CCyC que
niega expresamente el derecho de acrecer al heredero de cuota, a menos que
el testamento se lo confiera expresamente. Esto Ultimo es posible en atencién
a que las normas sobre derecho de acrecer no son de orden publico, en el
sentido que el testador puede conferir esta prerrogativa a quien no la tenga por
ley®, o bien retirarla recurriendo a la sustitucion vulgar.

c.- Institucién de heredero con asignaciéon de parte confiriendo derecho de
acrecer

La disposicion testamentaria:

“(...) Que instituye herederos, a Maria A., por un medio de la porcién dis-
ponible; y a Juan B. y Pablo C., por el otro medio indiviso de la porcién dispo-
nible”.

En este supuesto, Juan B. y Pablo C. tendran derecho de acrecer entre
ellos, dentro del medio indiviso de la porcién disponible con el que fueron be-
neficiados, pero no mas alla de él.

La solucién se desprende de la interpretacion conjunta de los articulos
2486 y 2488 del CCyC.

5 FERRER, Francisco A. M., en: Alterini, Jorge Horacio (Dir). Cédigo Civil y Comercial Co-
mentado. Tratado exegético. Tomo XI, pag. 70; Pérez Lasala, José Luis. Tratado de Sucesio-
nes. Tomo I, N° 219 y 234.
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Por lo tanto:

|.- Si Juan B. renuncia a la herencia, Pablo C. acrece su parte;

[I.- Si Pablo C. renuncia a la herencia, Juan B. acrece su parte;

[Il.- Si Maria A. renuncia a la herencia, Juan B. y Pablo C. no acrecen la par-
te de ella porque ellos, conjuntamente, tienen su llamamiento recortado a un
medio indiviso de la porcién disponible, no existiendo posibilidad de extender
sus efectos;

IV.- Por idénticos fundamentos, si Juan B. y Pablo C. renunciaran, Maria A.
no tendria derecho de acrecer en relacion a la parte de ellos.

En cualquiera de estos ultimos dos casos, la parte seria acrecida por los
herederos intestados.

1. LA SUSTITUCION DE HEREDERO

La sustitucion de heredero no es otra cosa que una institucion de heredero
dispuesta para el supuesto en que otra institucién no alcance a producir efectos.

La doctrina distingue la sustituciéon vulgar y la sustitucion fideicomisaria. Es
importante resaltar que soélo la primera estéd permitida en nuestro ordenamiento
vigente -que, en este punto, sigue la solucién velezana- existiendo expresa prohi-
bicién en relacion a la segunda.

La llamada sustitucion vulgar hoy se halla legislada en el segundo parrafo del
articulo 2491 del CCyC, por cuanto proclama que “el testador puede subrogar al
instituido para el supuesto de que éste no quiera o no pueda aceptar la herencia
o el legado”; agregando luego que “la sustitucion establecida para uno de esos
casos vale para el otro”.

Consideramos importante resaltar que se ha deslizado, en este articulo, la
misma imprecision que se observaba en el articulo 3725 del Cédigo velezano, toda
vez que esta norma también se referian a los casos en que el heredero no pudiere
0 no quisiere “aceptar” cuando, en rigor de verdad, se trata los casos en que no
quisiere o no pudiere “adquirir”.

Es oportuno recordar que, en nuestro régimen sucesorio, la aceptacion no es
adquisitiva. Los derechos hereditarios se adquieren con la muerte de acuerdo con
los articulos 2277 y 2280 del CCyC. La eventual aceptacién posterior sélo produce
el efecto de fijar o consolidar la posicién de heredero ya adquirida. El error ya se
advertia en VELEZ y era producto del trasvasamiento de la letra del Proyecto de
Codigo Civil Espanol de GaRrcia GOYENA.

Lamentablemente, en ocasion de redactar el CCyC, se desaprovechd la opor-
tunidad de corregir tal imprecisién en su articulo equivalente; pero, por los mismos
fundamentos, entendemos que es tal el sentido en el que debe interpretarse la
norma.
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Por consiguiente, una sugerida redaccion podria ser la siguiente:

“Instituye heredero, en la porcién disponible, a Maria A.; designando herede-
ro sustituto, para el caso en que Maria A. no quiera o no pueda adquirir la herencia,
aJuan B.".

De este modo, si Maria A. fallece antes que el testador, o si renuncia a la he-
rencia -y por consiguiente se juzga que jamas ha sido heredera- quedara instituido
Juan B., por su condicion de heredero sustituto.

Debera considerarse que, en principio, el heredero sustituto se encuentra su-
jeto a las mismas cargas y condiciones impuestas al instituido en primer término,
a menos que del testamento surja claramente que éstas soélo fueron impuestas en
relacion a éste Ultimo, y no a aquél®.

En cambio, el primer pérrafo del articulo 2491 del CCyC se ocupa de pronun-
ciar la nulidad absoluta de las sustituciones fideicomisarias, estableciendo que “la
facultad de instituir herederos o legatarios no importa el derecho de imponer un
sucesor a los instituidos”.

Es decir, que la prohibiciéon de la sustitucion fideicomisaria reposa en la im-
posibilidad juridica de instituir a un heredero, y disponer que a su muerte, lo conti-
nuara en tales derechos otra persona. Ello implicarfa alterar el orden sucesorio del
heredero, cuya sucesion -como cualquier otra- serd deferida de acuerdoalaleyoa
un testamento otorgado por éste, y no por quien testd a su favor.

Por ello, en términos mas categdricos, se explica que el veto de esta disposi-
cion testamentaria radica en la imposibilidad de “darle un heredero al heredero”.

Por el mismo motivo, el articulo 2492 del CCyC prohibe también la sustitucion
de residuo que, como puede observarse, no es otra cosa gue un supuesto espe-
cial de sustitucién fideicomisaria’.

Idénticas reglas imperan en materia de legados.

IV. LOS LEGADOS

Los legados son disposiciones testamentarias que conllevan un llama-
miento singular, correspondiendo entonces a la figura de un sucesor particular.
En este orden de ideas, el legatario no integra la comunidad hereditaria
y, por consiguiente, nada tiene que partir. No precisa hacerlo. Su derecho

6  Arg. art. 2491, 3° parrafo, CCyC.

7 CCyC, art. 2492: “Sustitucion de residuo. No es valida la disposicion del testador por
la que llame a un tercero a recibir lo que reste de su herencia al morir el heredero o
legatario instituido. La nulidad de esta disposicion no perjudica los derechos de los
instituidos”.
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ya nace concretado en el bien que constituye su objeto, a diferencia de cuanto le
ocurre al heredero.

Participamos de la corriente doctrinaria que entiende que no es necesario
que el legatario consienta la particién, como que no tiene calidad de parte en ese
acto juridico. El posible sentido de su intervencién -de acuerdo al caso- sera que,
en el marco de una particion, deban separarse bienes suficientes para cumplir los
legados, cuando éstos no afectan la legitima, pero de ningiin modo implica que el
legatario se encuentre en la necesidad juridica de partir. La particidon es un negocio
pensado, legislado y puesto al servicio del heredero.

Aunque es cierto que cualquier bien puede ser objeto de legado -incluso aquel
gue no existe pero que puede llegar a existir- son mas habituales los legados de
derechos reales, es decir, aquellos que tienen por finalidad constituir o transmitir
un derecho real sobre una o varias cosas determinadas.

En estos legados, debe advertirse que la tradicion es irrelevante a los fines de
la adquisicion del derecho real. Por ello, el articulo 1892 del CCyC, luego de exigir la
concurrencia de titulo y modo suficientes para la adquisicién derivada de derechos
reales por actos entre vivos, agrega en su Ultimo parrafo que “a la adquisicién por
causa de muerte se le aplican las disposiciones del Libro Quinto”é.

El derecho real resulta adquirido por el solo hecho de la muerte del causante,
aun cuando tal adquisicién no cuente alin con un instrumento. Es que, aplicandose
las normas del Libro Quinto, se imponen los articulos 2496 y 2497 del CCyC.

El primero de ellos dispone que “el derecho al legado se adquiere a partir de
la muerte del testador 0, en su caso, desde el cumplimiento de la condicién a que
estd sujeto”; agregando el segundo que “el legatario de bienes determinados es
propietario de ellos desde la muerte del causante y puede ejercer todas las accio-
nes de que aquel era titular”.

Por consiguiente, el derecho real se constituye o transmite operativamente
con el deceso del testador, a favor del legatario designado en el testamento.

Analizaremos seguidamente distintos casos:

a.- Legado de transmisién de dominio

Se sugiere una redaccion similar a la siguiente:

“Lega el inmueble sito en la calle Rivadavia N® 110 de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, a favor de Maria A.".

Se trata del legado mas habitual. Aquél que suele ser denominado “legado
de cosa cierta y determinada” que, desde el enfoque de los derechos reales,
es, v.gr., un legado de transmisiéon de dominio.

8 SABENE, Sebastian E. “El derecho real y la posesion...”. Op. cit.
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El legatario es dueno desde la muerte del testador, aun cuando no tenga
titulo escrito ni tradiciéon. Sin perjuicio de ello, por supuesto precisara tramitar
el juicio sucesorio y obtener la declaracion de validez formal del testamento a
los fines de encontrarse legitimado para disponer, cuando se trate de bienes
registrables®. Pero, en nuestra opinién, no creemos que hasta entonces el le-
gatario no tenga dominio, sino todo lo contrario.

La designacion del objeto del legado debe ser precisa, sin perjuicio que,
cuando se trate de cosas, como en el ejemplo abordado, no se requerira su
designacién con el rigor que se exige, por ejemplo, para la autorizacién de una
escritura de venta. Bastara que se encuentre determinado de modo tal que
Se sepa que es ese objeto, y no otro, aquel con el cual el testador ha querido
beneficiar al legatario.

b.- Legado en condominio

Cuando la misma cosa se lega a favor de dos 0 mas personas en un mis-
mo testamento, se constituye entre los legatarios un condominio, pudiendo
recurrirse a una redacciéon similar a la siguiente:

“Lega el inmueble sito en la calle Rivadavia N¢ 110 de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, a favor de Maria A. y de Juan B.”.

En nuestro ejemplo el legado se hace conjuntamente en el mismo testa-
mento y en la misma disposicion.

Puede ocurrir que, en un mismo testamento, se legue el mismo a inmue-
ble a dos personas en distintas disposiciones. En tal caso, se entendera que
hay legado en condominio.

Distinto es el supuesto en que se legue el mismo inmueble a favor de dos
0 mas personas en distintos testamentos. En este supuesto prevalecera el Ultimo,
por el efecto revocatorio que tiene respecto de los testamentos anteriores'.

El legado en condominio que no indica proporciones importa un legado en
partes iguales. En el ejemplo que se analiza, el legado hara nacer un condominio
entre Marfa A. y Juan B., en el que cada uno sera condémino por un medio indi-
Viso.

Asimismo, toda vez que no se han asignado partes, los colegatarios ten-
dran derecho de acrecer, siempre limitado al objeto del legado. Asi, si Marfa A.
fallece antes que el testador o renuncia al legado, éste valdra como un legado
de dominio a favor de Juan B.

9  Esta conclusiéon se desprende del adecuado resguardo del principio registral de tracto
sucesivo (arg. art. 16, ley 17.801).
10 Arg. art. 2513, CCyC.
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Si se quisiera legar una cosa en condominio, pero en proporciones distintas,
podria recurrirse, por ejemplo, a la siguiente redaccion:

“Lega el inmueble sito en la calle Rivadavia N® 110 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, por un tercio indiviso, a favor de Maria A.; y por dos tercios indivisos,
a favor de Juan B.".

En este supuesto:

|- La partes indivisas del condominio nacido por testamento no seran equiva-
lentes, sino que corresponderan las que haya designado el testador;

II.- No existird derecho de acrecer entre los colegatarios, puesto que, desde
el propio llamamiento testamentario, cada legatario tiene su derecho recortado
dentro del limite de la proporcién asignada por el testador. Asi, entonces, si Maria
A. fallece antes que el testador o renuncia al legado, Juan B. no tendrd derecho
de acrecer, ingresando esa parte indivisa a la masa partible para ser dividida entre
los herederos.

Si, en este mismo supuesto, se quisiese otorgar derecho de acrecer, éste
debera ser concedido expresamente a través de una cldusula como la siguiente:

“Lega el inmueble sito en la calle Rivadavia N® 110 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, por un tercio indiviso, a favor de Maria A.; y por dos tercios indivisos,
a favor de Juan B.; confiriendo a ambos reciprocamente el derecho de acrecer”.

c.- Legado de constitucién de usufructo de un inmueble, sin asignacién de
partes ni mencion expresa al derecho de acrecer

La disposicion testamentaria:

“Lega el usufructo del inmueble sito en la calle Rivadavia N¢ 110 de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, a favor de Juan A. y Nicolas P."”.

Comenzamos por recordar que al referirnos al “legado de usufructo” estamos
en presencia de un legado de constitucion de este derecho real. Por supuesto, no
se trata de un legado de transmision, toda vez que el usufructo no se transmite
por muerte, sino que, por el contrario, el fallecimiento del usufructuario marca el
fin de su derecho'.

La figura bajo estudio consiste en un legado que dara nacimiento a este dere-
cho real, constituyéndolo y, por consiguiente, desmembrando el dominio.

El derecho real de usufructo admite su constitucion por via testamentaria’.
Idéntica conclusion cabe predicar respecto del derecho real de uso'™.

Por consiguiente, el derecho real de usufructo habrd nacido operativamen-
te con la muerte del testador, recordando nuevamente que, en la constitucion y

11 Arg. Art. 2152, inc. “a”, CCyC.
12 Arg. arts. 2130, 2134, 2137, 2280, 2490, 2497 y concordantes del CCyC.
13 Arg. art. 2155, CCyC.
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transmision de derechos reales por causa de muerte, la tradicidon nunca es cons-
titutiva, no correspondiendo la aplicacion del articulo 1892 del CCyC, en virtud del
mandato contenido en su ultimo parrafo.

Desde el deceso del testador, la propiedad del inmueble, en nuestro ejem-
plo, habra quedado desmembrada, resultando usufructuarios los colegatarios. En
cuanto a la nuda propiedad, si ésta ha sido objeto de otro legado, corresponderd al
legatario en cuestion. De lo contrario, integrara la masa partible y, por consiguien-
te, formaréa parte de la indivision hereditaria, hasta tanto se produzca la particion
por alguno de los modos y formas que contempla la ley.

En lo concerniente al derecho de acrecer entre los colegatarios de usufruc-
to, identificamos una sutil pero sustancial diferencia que debe apuntarse entre
el derecho de acrecer en el usufructo y el derecho de acrecer en la disposicion
testamentaria. El primero supone un usufructo ya constituido. El segundo campea
cuando uno o varios colegatarios no han podido o querido adquirir tal derecho.

Los veremos separadamente:

En torno al primero, dispone el articulo 2490 del CCyC que

“La muerte del colegatario de usufructo, posterior a la del testador, no produ-
ce el acrecimiento de los otros colegatarios excepto disposicidon en contrario del
testamento”.

Pensamos gue la norma es sobreabundante. Ya lo proclama el primer parrafo
del articulo 2132 del CCyC, al regular el contenido del derecho real de usufructo, a
tenor del siguiente texto:

"“El usufructo puede establecerse conjunta y simultdneamente a favor de va-
rias personas. Si se extingue para una subsiste para las restantes, pero sin derecho
de acrecer, excepto si en el acto constitutivo se prevé lo contrario”.

Debe tenerse presente que el articulo 2490 del CCyC contempla la hipdtesis
en gue primero ha fallecido el testador y posteriormente ha muerto el colegatario
de usufructo. Considerando que, en orden a los articulos 2496 y 2497 que referi-
mos anteriormente, el usufructo ha quedado adquirido desde la muerte del testa-
dor, y que el colegatario no ha renunciado al legado, la solucién no podia ser otra:
fallecido un usufructuario, no acrece su parte indivisa en el usufructo el otro, si ello
no surge expresamente del testamento.

Pero esto no debe confundirse con el derecho de acrecer de la disposicion
testamentaria, que campea justamente cuando el derecho no ha quedado adquiri-
do a favor del colegatario, ya sea porque el colegatario fallecio antes que el testa-
dor, ya sea porque renuncio al legado, con el correspondiente efecto retroactivo al
dia de la muerte del testador™

14 Esimportante, en este punto, no confundir la renuncia al legado con la renuncia al usu-
fructo. La primera es retroactiva al momento de la muerte del testador y juridicamente
implica que el beneficiario sera juzgado como si nunca hubiese sido legatario ni, por
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En estos dos ultimos casos, el legatario no habra adquirido el derecho real
de usufructo -por prefallecimiento o renuncia- y por consiguiente la solucién es
otra. No llegd a ser usufructuario. No es posible aplicarle los articulos 2132 y
2490 del CCyC.

Tanto es asi que -insistimos- el articulo 2490 exige, para su aplicacion, que
el colegatario haya sobrevivido al testador. Si esto no ocurrio, la solucién debe
buscarse en otra norma.

¢Cual es la norma que resuelve este caso?

A nuestro criterio, el articulo 2489 del CCyC que contiene, en este punto,
la regla general: “cuando el testador (...) atribuye un bien conjuntamente a
varios legatarios, cada beneficiario aprovecha proporcionalmente de la parte
perteneciente al (...) legatario cuyo derecho se frustra o caduca”.

A falta de una norma especial, l6gico es recurrir a la norma genérica.

Por consiguiente, existira derecho de acrecer, aun cuando no se haya con-
ferido expresamente, en estas circunstancias, puesto que el derecho no ha
guedado adquirido por el colegatario.

En resumen, tomando como ejemplo la disposicién testamentaria pro-
puesta, decimos que:

a.- Si Juan A. fallecié después que el testador, Nicolas P. no tiene derecho
de acrecer, correspondiendo el usufructo sobre este medio indiviso del inmue-
ble a la masa hereditaria’®;

b.- Si Juan A. fallecio antes que el testador, Nicolas P. adquiere el usufruc-
to de la totalidad del inmueble’®, puesto que la disposicidon testamentaria no
asigna proporciones, ni puede aplicarse el articulo 2490".

c.- Si Juan A. renuncia al legado, corresponde aplicar la solucién del apar-
tado "b"8,

Si el testador, en los supuestos “b" vy “c”, quisiera evitar que Nicolas P.
acreciera, le bastara con asignar partes en la disposicion testamentaria, redac-
tando el legado, por ejemplo, con el siguiente contenido:

consiguiente, usufructuario; en cambio, la renuncia al usufructo produce efectos hacia
el futuro e implica la aceptacion de legado, si antes no ha sido aceptado. Con respecto
al efecto retroactivo de la renuncia al legado, si bien no surge expresamente del articulo
2521 del CCyC, acompafiamos la interpretacion que entiende que se debe aplicar el ar-
ticulo 2291 del CCyC.

15 Arg. arts. 2132 y 2490, CCyC.

16 Arg. art. 2489, CCyC.

17 Recordemos que el articulo 2490 del CCyC exige que el colegatario de usufructo haya
fallecido con posterioridad al testador.

18 Arg. art. 2521, CCyC.
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“Lega el usufructo de: a) un medio indiviso del inmueble sito en la calle
Rivadavia N¢ 110 de la Ciudad Auténoma de BUENOS AIRES, a favor de Juan
A.;y b) un medio indiviso del mismo inmueble, a favor de Nicolas P.".

La asignacion de partes impedira la aplicacion del articulo 2489 del CCyC,
y por consiguiente no existird derecho de acrecer el usufructo ni derecho de
acrecer la disposicién testamentaria.

d.- Legado de constitucion de usufructo de un inmueble, sin asignacién de
partes, confiriendo derecho de acrecer

La disposicion testamentaria:

“Lega el usufructo del inmueble sito en la calle Rivadavia N® 110 de la
Ciudad Autéonoma de BUENOS AIRES, a favor de Juan A. y Nicolas P., con
derecho de acrecer entre ambos cousufructuarios”.

En este supuesto, ademas de existir derecho de acrecer en la disposicion
testamentaria (arg. art. 2489, CCyC), existird ademas derecho de acrecer en
el usufructo si, v.gr., Juan A. fallece con posterioridad al testador, puesto que
esta prerrogativa ha sido expresamente conferida en el legado™.

e.- Legado de constituciéon de usufructo sobre parte indivisa de la herencia

En el régimen derogado, la herencia o una parte indivisa de ella podian
ser objeto de usufructo, ya sea cuando éste se constituia por contrato o por
testamento.

Con la entrada en vigor del CCyC, ello soélo puede acaecer cuando la cons-
titucién de usufructo ha tenido lugar por via testamentaria, quedando vedada
la posibilidad de constituir contractualmente usufructos sobre partes indivisas
de herencias.

Esto se desprende del articulo 2130, inciso “d”, en orden al cual:

“El usufructo puede ejercerse sobre la totalidad, sobre una parte material
0 por una parte indivisa de los siguientes objetos: (...) d.- el todo o una parte
indivisa de una herencia cuando el usufructo es de origen testamentario”.

En estos supuestos, puede recurrirse a una redaccion similar a la siguien-
te:

“Lega el usufructo de dos terceras partes de su herencia a favor de Nico-
las P.".

19 Se trata de la salvedad contenida en el articulo 2490 del CCyC.
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f.- Legado de constitucion de derecho real de habitaciéon

“Lega el derecho real de habitacién, gratuito y vitalicio, sobre el inmue-
ble sito en la calle Rivadavia N® 110 de la Ciudad Autonoma de BUENOS
AIRES, a favor de su conviviente, Liliana F.”.

Las normas que regulan los derechos reales de usufructo y uso son su-
pletoriamente aplicables al derecho real de habitacion?®, de modo que todo lo
apuntado sobre la adquisicion del derecho real es de aplicacién a esta figura,
y si imaginamos un llamamiento a favor de varios colegatarios de derecho real
de habitacién, aplicaremos idénticas conclusiones a las que arribamos anterior-
mente.

Pero hemos elegido una disposicion testamentaria con este contenido
para resaltar que, en nuestro régimen vigente, continlia siendo posible cons-
tituir el derecho real de habitacion por testamento, no debiendo esto confun-
dirse con los derechos reales de habitacion de fuente legal que los articulos
527 y 2383 del CCyC contemplan para el conviviente y cényuge supérstite,
respectivamente.

Nosotros hemos elegido un ejemplo en el que el testador confiere la ha-
bitacion gratuita y vitalicia a favor de su conviviente, lo que resultara particular-
mente Util en atencion a que el articulo 527 contempla una habitacion limitada
a los dos anos.

No existe ningun obstéaculo para hacer nacer tal derecho real por fuente
testamentaria. No se aplicard a esta figura, entonces, el referido articulo 527,
sino el contenido de la disposicion testamentaria, y las normas que regulan el
derecho real de habitacion.

Por supuesto, la eficacia de este derecho dependera de que el legado no
afecte la legitima de los herederos forzosos, en caso que éstos ultimos exis-
tan. Para ello, serd menester considerar el articulo 2460 del CCyC, de acuerdo
al cual "si la disposicién gratuita entre vivos o el legado son de usufructo, uso,
habitacion, o renta vitalicia, el legitimario o, en su caso, todos los legitimarios
de comun acuerdo, pueden optar entre cumplirlo o entregar al beneficiario la
porcién disponible 2,

La constitucion testamentaria de derecho real de habitacion también pue-
de ser til a favor del conyuge supérstite, cuando se pretende atribuirle el
derecho de habitar un inmueble distinto al que era sede del hogar conyugal.

20 Arg. arts. 2155y 2159, CCyC.
21 Por supuesto, esta norma también debera considerarse para los legados de usufructo y
uso que hemos desarrollado en los apartados anteriores.
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e.- Legado de transmision de derecho real de sepultura

La disposicion testamentaria:

“Lega el derecho real de sepultura que le corresponde sobre la parcela X,
ubicada en el cementerio privado Y, a favor de Juan A.".

En nuestro ejemplo, el testador era titular del derecho real de sepultura
sobre una parcela en un cementerio privado encuadrado en las disposiciones
del CCyC.

Tenemos dicho que, a nuestro entender, el derecho real de sepultura es
un derecho real distinto al de cementerio privado, aungque no sea auténomo vy
se encuentre necesariamente vinculado a éste ultimo?2. Asi, entonces, el de-
recho real de cementerio privado es un derecho real sobre cosa propia, cuyo
objeto es el inmueble o los inmuebles sobre los que se asienta la necrépolis,
siendo su titular el mismo duefo o, en su caso, los condéminos, por cuanto,
al ser un derecho real de afectacion, se somete el inmueble al destino espe-
cial, sin alterar su titularidad. Por su parte, el derecho real de sepultura es un
derecho real sobre cosa ajena, cuyo objeto se compone de la parcela (objeto
de derecho exclusivo) y los sectores de uso comun (objetos de derecho copar-
ticipado), siendo su titular el usuario que adquirié el derecho a inhumar restos
humanos en ella.

El derecho real de sepultura es, por consiguiente, transmisible por causa
de muerte, dado que ninguna disposicidon normativa contempla que el falleci-
miento de su titular marque su extincion.

Pues, entonces, como pueden ser objeto de legados todos los bienes que
estan en el comercio -y el derecho real de sepultura sobre una parcela empla-
zada en un cementerio privado lo esta- es juridicamente posible un legado con
este contenido.

En algunos casos, es viable imaginar que el testador quiera imponer car-
gos, como por ejemplo, el cumplimiento de disposiciones atinentes al destino
de su propio cuerpo o la construccion de un sepulcro cuando la necrépolis lo
permita.

22 Hemos afirmado que “el derecho real de cementerio privado y el derecho real de sepul-
tura son dos derechos reales distintos, con diversos titulares y distintos objetos, no obs-
tante lo cual se advierte entre ellos una vinculacion que los conecta necesariamente para
el desarrollo del emprendimiento inmobiliario, toda vez que el derecho real de sepultura
no existe si previamente no se afect6 el inmueble al derecho real de cementerio privado,
y este tltimo so6lo existe para hacer posible el nacimiento de aquél”. Ver: SABENE, Se-
bastian E. y Panizza, Leopoldo M. “Cementerio privado y sepultura. Nuevas situaciones
juridicas registrables”. JA, Supl. 20/04/2016, pag. 40 y ss.
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f.- Legado de transmision de derecho real de superficie. ;Es posible consti-
tuir la superficie por testamento?

El articulo 1887 del CCyC menciona, en su inciso “g”, a la superficie,
entre los derechos reales permitidos; la regula luego en sus articulos 2114
a2128.

De acuerdo al art. 2114 del CCyC, “el derecho de superficie es un
derecho real temporario, que se constituye sobre un inmueble ajeno, que
otorga a su titular la facultad de uso, goce y disposicion material y juridica
del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado o
construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segun las modalidades de
su ejercicio y plazo de duracion establecidos en el titulo suficiente para su
constitucion y dentro de lo previsto en este titulo y las leyes especiales”.

La constitucién de derecho real de superficie importa una excepcion
al principio de accesion regulado en el art. 1945 del CCyC, al ocuparse de
legislar la extension material del derecho real de dominio. Por consiguiente,
la accesién -que continta siendo la regla en el nuevo Cédigo- cede por vo-
luntad del propietario cuando se constituye este derecho?.

Cabe resaltar que, desde su Optica material, el inmueble sigue siendo
uno solo -compuesto por el suelo y lo plantado, forestado o construido so-
bre o debajo de él-, pero la superficie permite que constituyan objetos de
derecho independientes, siempre que el propietario asi lo disponga®. Asi,
el titular de dominio ostentara un derecho que tendré por objeto, v.gr., el
suelo y el subsuelo del inmueble; y el superficiario, uno que recaerd sobre
la construccién, plantacién o forestacion que existen sobre aquél. Los dos
derechos reales -el dominio y la superficie- coexisten sobre partes materia-
les distintas del mismo objeto.

De los articulos 2114 y 2115 del CCyC, se deduce que la nueva norma
contempla la posibilidad de constituir superficie en sus dos modalidades, a
saber:

23 En concordancia con esta idea, el art. 226 del CCyC, al caracterizar a los inmuebles por
accesion, luego de definirlos como “las cosas muebles que se encuentran inmoviliza-
das por su adhesion fisica al suelo, con caracter perdurable”, agrega que “los muebles
forman un todo con el inmueble y no pueden ser objeto de un derecho separado sin
la voluntad del propietario”. A contrario sensu, el propietario puede, con su voluntad,
producir tal efecto. Ver: ABELLA, Adriana y Sabene, Sebastian. En: Clusellas, Eduardo
Gabriel (coord). Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado.
Tomo 1, pag. 567 y ss.

24 SABENE, Sebastian E. “Constitucion, transmision, extincion y oponibilidad del derecho
real de superficie”. SJA, 09/12/2015, pag. 3 y ss.
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1.- Superficie de primera modalidad. Esta modalidad de superficie ocu-
rre cuando el constituyente concede al superficiario el derecho de realizar
plantaciones, forestaciones o construcciones, sobre la rasante, el vuelo o
el subsuelo de un inmueble ajeno, y posteriormente la potestad de hacer
propio lo plantado, forestado o construido.

Se identifican aqui dos etapas: la primera se extiende desde la constitu-
cion del derecho real hasta que el superficiario planta, foresta o construye.

Aqui la superficie es un derecho real sobre cosa ajena, puesto que el sue-
lo es objeto de propiedad del titular de dominio, y el espacio aéreo en el cual
plantard, forestard o construird no es cosa, de modo que no puede ser objeto
de propiedad. En este estado, hay derecho real de superficie, pero aiin no hay
propiedad superficiaria.

La segunda etapa de esta primera modalidad comienza con la plantacién,
forestacion o construccién, extendiéndose hasta el vencimiento del plazo pre-
visto en el contrato, a menos que prevenga otra causal extintiva.

En esta segunda etapa existe propiedad superficiaria. Por consiguiente,
aqui sf estamos en presencia de un derecho real sobre cosa propia, puesto que
ya hay cosa que pertenezca en propiedad al superficiario. Esto se desprende
del propio art. 1888 recién mencionado.

2.- Superficie de segunda modalidad. En la superficie de segunda modali-
dad, al constituirse el derecho real, las plantaciones, forestaciones o construc-
ciones ya existian, esto es, no estan a cargo del superficiario. De tal modo, en
este supuesto, el nacimiento del derecho real de superficie y de la propiedad
superficiaria coinciden en un mismo momento, reconociendo aqui una unica
etapa, a la que cabe la aplicacion de lo que hemos senalado para la segunda
etapa de la superficie de primera modalidad.

Dispone el articulo 2119 del CCyC que “el derecho de superficie se cons-
tituye por contrato oneroso o gratuito y puede ser transmitido por actos entre
vivos o por causa de muerte”. Por consiguiente, es preciso distinguir la cons-
titucién del derecho y su transmision posterior. La transmision del derecho
puede operar por acto entre vivos o0 mortis causa, pero su constitucion solo es
posible por via contractual?®®.

Si el superficiario fallece sin disponer en su testamento de su derecho de
superficie, ésta se transmitird operativamente a favor de sus herederos, inte-
grando la masa hereditaria, de modo que, en ocasion de partirse la herencia,
sera adjudicada a uno o mas herederos con el efecto declarativo y retroactivo

25 SABENE, Sebastian E. Constitucidn,... Op. cit.; Sabene, Sebastian E. “El dere-
cho real y la posesién en la transmisiéon mortis causa”. JA, Supl. 26/10/2016,

pag. Sy ss.
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de la particion, en virtud del cual se juzgara que el o los adjudicatarios han sido
superficiarios desde la fecha de la muerte del causante?®.

Si, en cambio, la superficie ha sido legada por el superficiario, el legatario
seréa superficiario desde el instante de la muerte del testador?’.

En cualquier caso, el sucesor adquiere la superficie por el tiempo que falte
hasta el vencimiento del plazo que se haya estipulado en el contrato, que nun-
ca podra ser superior a setenta anos (para la superficie con finalidad de cons-
truir) o cincuenta anos (para la superficie con finalidad de forestar o plantar).

En atencién a la amplitud del objeto de los legados, regulada en el articulo
2497 del CCyC, puede ser legada tanto la superficie de primera modalidad,
como la de segunda modalidad; y en el primer caso, en cualquiera de sus dos
etapas.

Se proporcionan, a continuacion, dos propuestas redaccion para ambos
supuestos, a saber:

|.- Legado de transmision de superficie de segunda modalidad (también util para
la superficie de primera modalidad en su segunda etapa):

La disposicion testamentaria:

“Lega la propiedad superficiaria de lo edificado sobre el suelo del inmue-
ble sito en la calle Rivadavia N® 110 de la Ciudad Auténoma de BUENOS Al-
RES, a favor de Juan A.".

Puede advertirse que, en este supuesto, habiendo propiedad superficiaria,
el objeto del legado es lo edificado, no asi el suelo, que pertenece al dominio
de otra persona, por hipdtesis. Se esta legando un derecho real sobre cosa

propia.

/.- Legado de transmision de superficie de primera modalidad, en su primera
etapa:

La disposiciéon testamentaria:

“Lega el derecho real de superficie que le corresponde, para edificar sobre
el inmueble sito en la calle Rivadavia N® 110 de la Ciudad Auténoma de BUE-
NOS AIRES, a favor de Juan A.".

En esta etapa, en cambio, alin no ha comenzado la edificacion, legandose
un derecho real sobre cosa ajena. El objeto, en este caso es aun el suelo del
inmueble sobre el que el superficiario edificara.

26 Arg. art. 2403, CCyC.
27 Arg. arts. 2496 y 2497, CCyC.
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V. REFLEXION FINAL

Sin perjuicio de la inabarcable gama de situaciones juridicas que pueden
ser abrigadas en distintas disposiciones testamentarias, el presente articulo
busca constituir un aporte a la aproximacién del estudio del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién en lo concerniente a la elaboracion y redaccién de algunas
disposiciones testamentarias, ya sea por la habitualidad de su requerimiento o
por su ligamen con algunas de las nuevas figuras que el nuevo cuerpo norma-
tivo incorpor6 al derecho vigente.

Enfatizamos, como en cualquier requerimiento, la relevancia de la inme-
diacién con el requirente a fin de conocer positiva y exactamente su voluntad,;
y una redaccion precisa, que denote con exactitud los efectos juridicos que el
testador pretende producir con posterioridad a su fallecimiento, un valor que el
requirente ha confiado al notario autorizante, y que éste Ultimo debe enaltecer
y cuidar rigurosamente.
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SINTESIS DE FALLOS DE INTERES JURIDICO-NOTARIAL

SELECCION REALIZADA POR LA COMISION DE LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES

Mantenimiento de anotacion de embargo sobre bien inmueble
afectado a bien de familia. Aplicacion del art. 7° CCyC

Hechos

Apeld el actor la decisién de grado que declard oponible la afectacion a
bien de familia que pesa sobre el inmueble embargado en autos y, en con-
secuencia, ordend el levantamiento de la medida cautelar ordenada. No hay
desacuerdo entre las partes en que la afectacion al régimen de bien de familia
del inmueble embargado en este juicio es de fecha anterior al titulo base de la
ejecucion.

Doctrina

La cuestion se centra en determinar si, pese a ello, corresponde o no
mantener la propiedad embargada, toda vez que los efectos procesales futuros
que puedan acontecer con respecto a la afectacion de inmuebles al régimen de
bien de familia efectuada bajo la derogada ley en todo caso estan en curso de
desarrollo al tiempo de la sancion de la nueva ley y es en los términos de esta
en que deben ser resueltas (conf. art. 72 CCyC). Dispone el CCyC, art. 249 que
el inmueble es inejecutable por deudas posteriores a la afectacion, admitién-
dose excepciones enumeradas taxativamente por la norma. Asi entonces, la
norma prevé una “inejecutabilidad” y no una “inembargabilidad”, resolviendo
qgue el embargo puede ser trabado perfectamente en el inmueble donde se
asienta la vivienda familiar y asi se exhibird en la publicidad registral. El acree-
dor embargard, pero no podra ejecutar su crédito y proceder a la realizacion en
subasta publica si no acredita alguna causal de exclusion de dicho beneficio.

Tribunal: Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala F

Autos: “GOMEZ, ALBERTO ANTONIO Y OTRO ¢/ SAMA EXPLOTA-
CIONES AGRICOLAS S.R.L. Y OTRO s/ EJECUTIVO", Expediente
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N° 21893/2013
Fecha: 15 de septiembre de 2016

Subasta de derechos y acciones hereditarios.
Aplicacion del art. 7° CCC

Hechos

Ejecucion de tres pagarés sin protesto promovida contra los herederos del
librador. Si bien en la instancia de grado se desestimé la solicitud de subasta
de derechos y acciones hereditarios de los ejecutados, la Cadmara Nacional en
lo Civil revocé dicha sentencia.

Doctrina

El derecho sucesorio del heredero ab intestato se rige por la ley vigente
al momento de la muerte del causante. Empero, las normas procesales son
aplicables a los procedimientos en tramite siempre que esta aplicacion no im-
pligue afectar situaciones ya agotadas. Sin embargo, existen normas del cédi-
go unificado que carecen de naturaleza procesal y, a pesar de ello, se aplican
igualmente aunque el de cujus haya fallecido con anterioridad a su entrada en
vigencia. A guisa de ejemplo, se puede citar el art. 2321 que dispone que el
heredero responde con sus propios bienes por el pago de las deudas del cau-
sante y cargas de la herencia, entre otros supuestos, si exagera dolosamente
el pasivo sucesorio. Sobre la base de las premisas expuestas, en el caso bajo
examen la relacién o situacién juridica habia quedado constituida con anterio-
ridad a la sancién del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (1° de octubre de
2014). De alli que resultaba de aplicacion el cédigo velezano. El ejecutante
habia solicitado se ordenara la subasta de los derechos hereditarios que ya
se encontraban embargados, peticion que fue desestimada en el decisorio de
grado. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil considera que es posible
subastar los derechos y acciones hereditarios que se encuentran en el patri-
monio del deudor. Revoca la sentencia interlocutoria referida precedentemen-
te sobre la base de los siguientes argumentos: a) si es posible la cesion de
derechos hereditarios (conf. art. 1444 del Cédigo Civil), es factible también su
venta en subasta judicial, puesto que se torna aplicable el art. 1435 del mismo
cuerpo legal citado; b) el art. 1327 del cddigo velezano autoriza la venta de
todo aquello que puede ser objeto de los contratos, aunque sea cosa futura,
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siempre que su enajenacion no esté prohibida; c) si los derechos hereditarios
son susceptibles de embargo, entienden los magistrados que también son pa-
sibles de ejecucion, dado que creemos que no se cautela ejecutivamente lo
gue no se va a rematar; d) la subasta de acciones y derechos hereditarios es
una alternativa de ejecucioén directa frente a la accién oblicua y la realizaciéon de
la particion para individualizar los bienes de los deudores y poder ejecutarlos; e)
el ordenamiento juridico no prohibe subastar los derechos hereditarios y sabido
es que el patrimonio tiene como funcién la garantia de las deudas de su titular,
cualesquiera sean los derechos presentes y/o futuros que lo compongan; f) los
derechos hereditarios poseen valor econdmico al integrarse al acervo con los
derechos patrimoniales de que era titular el causante, g) los derechos heredita-
rios en cuestion no tienen relacién alguna con su personalidad individual; ergo,
resultan transmisibles (arts. 498, 1195 y 3417 del Cédigo Civil).

Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala J

Autos: “LLAVALLOL, ESTEBANR. ¢/L., J. y OTROS s/ EJECUCION"
Fecha: 12 de mayo de 2016

Publicado en: LL 14-6-16, 9. LL 2016-C-567, L.L. RCCyC 2016 (junio)
104, LL DFyP 2016 (agosto), 189

Division de condominio. Bien propio de excényuges.
Adjudicacién por convenio. Prescripcion adquisitiva

Hechos

Un bien inmueble era propio de los exconyuges por mitades. Sin perjuicio
de ello, en el proceso de divorcio presentaron un acuerdo de adjudicacion del
mismo a la exesposa, que no llegd a ser homologado. En la sentencia dictada
en primera instancia se hizo lugar a la demanda interpuesta por Luis Alberto Ca-
nale contra Maria Inés Ridolfi de divisién de condominio respecto del inmueble
en cuestién. La critica del fallo de primera Instancia por la parte apelante (Sra.
Ridolfi) discurre por dos argumentos: por un lado, la omisiéon de tratamiento
de la adjudicacion que efectuara el actor de su parte indivisa en el proceso
de divorcio vincular a su favor y la renuncia expresa a cualquier derecho que
pudiere corresponderle sobre el mismo y que ahora pretende desconocer vol-
viendo contra sus propios actos; y por el otro, que el pronunciamiento deses-
timé la defensa de prescripciéon adquisitiva o usucapién opuesta asimismo por
la sefora Ridolfi, atribuyendo efecto interruptivo a la demanda de liquidacion
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de sociedad conyugal promovida en febrero de 1998 vy recién notificada en
junio de 2013 para sostener que la interversion de titulo de su parte no habria
alcanzado el plazo de 20 anos de posesion continua e ininterrumpida. Senala en
este sentido que ademas de haberse notificado la demanda cuando ya se habia
cumplido ampliamente ese plazo, la misma conforme dispone el art. 3987 Cé-
digo Civil de Vélez no tiene efecto interruptivo cuando es rechazada, tal como
acontecio con la pretensién deducida por el actor en ese proceso.

Doctrina

La Cédmara resuelve en que, en atencién al caracter propio del bien y de-
mas circunstancias del caso, el acto de abandono o renuncia al dominio de un
inmueble, en cuanto liberalidad, debe quedar asimilado a las formalidades de
la donacion. Descartada de esta forma la renuncia gratuita, luego retractada,
como obstativa de la divisién de condominio pretendida, corresponde analizar
si se cumplio la prescripcion adquisitiva del dominio exclusivo opuesta como
defensa. Considera que la interrupcion de la prescripcion se produce con la
interposiciéon de la demanda que exterioriza que no ha abandonado su derecho
y que su propdsito es no dejarlo perder, lo cual constituye una manifestacion
de voluntad idénea, suficiente para ese efecto, resultando irrelevante -en prin-
cipio- la fecha de su notificacién. Por tanto se confirma la sentencia apelada,
haciendo lugar a la demanda de division de condominio.

Tribunal: Cémara de Apelaciones Civil y Comercial de Junin

Autos: “CANALE, LUIS ALBERTO ¢/ RIDOLFI, MARIA ISABEL s/DI-
VISION DE CONDOMINIO”

Fecha: 30 de Junio de 2016

Publicado en: El Dial 18/7/2016

Plazo de prescripcion de accion cartular. Aplicacion
del art. 7° CCyC

Hechos
Apeld la demandada la resolucion de primera instancia que desestimo la

prescripcion de la ejecutoria, nulidad de lo actuado, caducidad de la instancia y
prescripciéon de la accién cartular.
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Doctrina

El art. 3956 CC establece que el plazo de prescripcion de la ejecutoria
previsto por el art. 4023 CC comienza a correr desde que la sentencia queda
firme. En el caso, la sentencia fue notificada al demandado con fecha 6/3/2001.
Frente a ello y en tanto el cémputo de prescripciéon comienza desde que la sen-
tencia quedo firme. El proceso continué con actos que tuvieron por finalidad
lograr la ejecucion de la deuda que reclama, por lo que es dable colegir que
los actos posteriores a la sentencia resultan interruptivos de la prescripcion,
en tanto denotan o trasuntan la voluntad del acreedor de mantener vivo el de-
recho, contradiciendo de este modo la presuncion de abandono que requiere
el instituto de la prescripcién liberatoria. La prescripcién es una institucion de
orden publico que encuentra su fundamento en la necesidad de dar estabilidad
y firmeza a los negocios, disipar incertidumbres y poner fin a la indecisién de
los derechos; un instrumento de seguridad que permite que los conflictos hu-
manos no se mantengan indefinidamente latentes. Cabe senalar que si bien el
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion reduce el plazo ordinario decenal
(art. 4023), adoptando el genérico de cinco anos, lo cierto es que en funciéon de
lo dispuesto por el art. 2537 CCyC, los plazos de prescripciéon en curso entrada
en vigencia la nueva ley se rigen por la ley anterior.

Tribunal: Cdmara Nacional en lo Comercial, Sala F

Autos: "FUNES, MARTA ESTER ¢/ HERRADA, ALEJANDRO MAR-
TIN s/ EJECUTIVO"

Fecha: 3 de mayo de 2016

Publicado en: El Dial 2/6/2016

Compensacion econémica. Art. 7° CCyC
Hechos

La Camara confirmo el rechazo de un pedido de compensacién econdmica
realizado por una mujer contra su excényuge con posterioridad al divorcio de
ambos y antes de la vigencia del Codigo Civil y Comercial. Se considerd que en
el caso no habia accion, pues el matrimonio de los cényuges no estaba vigente
al momento en que comenzo a regir la nueva legislacion invocada, habiéndose
ya agotado a tal época la situacion juridica y las consecuencias que de la misma
derivaron. Se recurri¢ tal decisién.
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Doctrina

A través de la presente accion la exesposa pretende que se establezca a su
favor la compensacion prevista por los arts. 441y 442 CCyC. Las normas citadas
establecen los casos en los que el instituto procede asi como el plazo de caduci-
dad para su reclamo (6 meses desde el dictado de la sentencia de divorcio). En la
resolucion en crisis se decidié la falta de accién en funciéon de que la norma no es
aplicable al caso, por cuanto a la época de su entrada en vigencia el matrimonio de
la recurrente se encontraba extinguido (desde el 27 de junio de 2013). La actora
insiste en que ante el silencio de la ley al respecto, en casos de divorcios decre-
tados con anterioridad a la vigencia del Codigo Civil y Comercial (que introdujo los
art. 441 y 442 CCyC), el plazo de caducidad debe computarse desde que entrd en
vigencia la nueva ley (1° de agosto de 2015, ley N©26.994), por lo que no habiendo
vencido tal periodo al momento de interponer la accién (28/12/2015; fs. 1), cabe
aplicar el instituto en estudio. Conforme reza el citado art. 442 del CCyC, en su
ultimo parrafo: “...la accién para reclamar la compensacién econdmica caduca a
los seis meses de haberse dictado la sentencia de divorcio”. Es decir que se esta-
blece una regla temporal que habilita la solicitud por parte de uno de los cényuges
y que, como se dijo, fija el limite para su reclamo en el lapso de hasta 6 meses de
haber adquirido firmeza la sentencia de divorcio. En consecuencia, en funcion de
los principios de irretroactividad de la ley y seguridad juridica contenidos en el art.
7° CCyC, es que la accién intentada resulta objetivamente improponible, en tanto
por su intermedio se propugna la aplicacion de la nueva ley (art. 441 del CCyC) a
una situacion juridica -y sus consecuencias- agotada.

Tribunal: Camara 1° de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San

Isidro, Sala Il
Autos: “O. L. F. ¢/ Y. M. E. s/ ACCION COMPENSACION ECONO-
MICA”

Fecha: 12/05/2016
Publicado en: LA LEY 06/07/2016, 06/07/2016, 9

Particion de herencia. Cesion de herencia. Escritura
publica. Herederos mayores y capaces

Hechos

El juez de primera instancia rechaza la particién por instrumento privado
que realizaron la cényuge supérstite y sus hijos, entendiendo que la misma
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importa una cesiéon de herencia y no una particiéon, por no quedar compensadas
las masas y mandando a realizar la misma por escritura publica conforme al art.
1184, inc. 6, del Cédigo Civil derogado.

Doctrina

La Camara de Apelaciones en lo Civil entendio que siendo mayores y capa-
ces la particion puede hacerse de manera libre, exponiendo que: “...en cuanto
al contenido del acto rige la absoluta libertad (...) inclusive la adjudicacién de
lotes desiguales”.

Asimismo analiza a la particién como un negocio mixto en cuanto a que
se parten dos masas: la formada por la disolucién del matrimonio por falle-
cimiento y la otra por la herencia. Realizando un anélisis del término de co-
participes y no coherederos, entendiendo al primero como un término mas
amplio.

Tribunal: Cdmara Nacional Civil, Sala M
Autos: “GAMARNIK, YULITA s/ SUCESION AB INTESTATO"
Fecha: 22/03/2016

Simulacion. Falta de legitimacion pasiva del
escribano interviniente

Hechos

El acreedor del Sr. Gdbmez inicia demanda de simulaciéon de la venta de
acciones de una sociedad de responsabilidad limitada realizada por escritura
publica en el aho 2003. Se demanda al vendedor, al comprador, a la sociedad y
a la escribana que intervino. Prosperé la demanda con relacion a la simulacion
y se hizo lugar a la excepcién de falta de legitimacion pasiva invocada por la
escribana interviniente.

Doctrina
Senala el a guo y la Cdmara confirma que la participaciéon de la notaria:
“...en el juicio seria necesaria si se hubiera planteado una nulidad formal. A

contrario sensu, no estando en tela de juicio la actuacion del notario, la excep-
cion debe ser receptada”. Hace referencia a varios fallos que decidieron de
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igual forma. Por ultimo la cdmara revoca en cuanto a las costas, imponiendo
las mismas a la parte actora, con relacion a la demanda contra la notaria.

Tribunal: Camara Civil y Comercial de Junin, Provincia de Buenos Aires
Autos: “BATAFARANO, MARIA TERESA ¢/ GARCIA, RUBEN OSCAR
y OTROS s/ SIMULACION"

Fecha: 01/11/2016

Donacién con cargo. Caracter accesorio. Requisitos.
Escritura publica. Forma ad solemnitatem. Efectos.
Revocacion de la donacién

Hechos

El Sr. Moretti inicia accién de revocacion de donacion, realizada por su padre
a sus hermanos en el ano 2004, por incumplimiento del cargo. Manifiesta que los
mismos no cumplieron con el cargo, el cual fue impuesto por instrumento privado
con firma certificada el mismo dia que la escritura de donacién, por ante el mismo
notario. Tanto el juez de primera instancia como la Cdmara rechazaron la accion.

Doctrina

El fallo establece que: “Si la donacién, atento referirse a bienes inmuebles
debid realizarse en escritura publica, de conformidad a lo dispuesto por el art. 1810
del CC (ley 340), el cargo que se impusiera, en tanto acto accesorio de una escri-
tura publica, debia revestir idéntica formalidad de conformidad a lo dispuesto por
el art. 1184 inc. 10, del mismo cuerpo normativo. Es que debe recordarse que el
cargo constituye una obligacién accesoria a la principal o al derecho al cual acce-
de. A diferencia de la condicion, que subordina a la ocurrencia del hecho incierto
la eficacia del negocio, y del plazo que modula la exigibilidad de la prestacion, el
cargo no se dirige a limitar los efectos del negocio juridico, sino a introducir una
prestacion accesoria, cuya existencia y validez dependen de aquél”.

Tribunal: Cémara de Apelaciones Civil, Comercial y de Familia N°1,
Rio Cuarto, Provincia de Cérdoba

Autos: “MORETTI, JOSE OMAR ¢/ DECLARATORIA DE HEREDE-
ROS”, INCIDENTE DE REVOCACION DE DONACION DEDUCIDO
POR ALBERTO NESTOR MORETT!

Fecha: 23/12/2015
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Validez formal del poder otorgado en el extranjero
Hechos

La coheredera cuestiond la validez del poder judicial otorgado en el extran-
jero por la restante coheredera por, entre otras razones, no hallarse traducido
al espanol, pretension que fue desestimada en la instancia de grado. El juez
de grado destacod que el documento cuestionado tiene plena validez formal,
pues cuenta con la “Apostilla” contemplada por la Convencién de La Haya del
5 de octubre de 1961, y tanto el pais donde se celebro el acto como el nuestro
resultan ser signatarios de la misma.

Doctrina

La cdmara resalta que: “Para el Derecho Internacional Privado argentino,
cabe distinguir por un lado la forma vy, por otro la sustancia del mandato. Desde
el punto de vista de la forma del acto, el art. 12 del CC establece que las formas
y solemnidades de los contratos se rigen por las leyes del pais en que se hu-
bieran celebrado. De manera que, al respecto, en nuestro derecho positivo rige
el principio /locus regit actum o lex loci (...) El idioma es un aspecto que hace a
la forma extrinseca del documento, y, por ende, queda sujeto a la ley del lugar
donde el mismo se emite (...) si el poder extranjero se presenta debidamente
autenticado, podra presumirse, juris tantum, que su autorizante ha actuado
dentro de los limites de su competencia. La intervencién de notario en el men-
cionado pais genera una presuncion iuris tantum de que ha sido realizado de
conformidad con las leyes del pais de celebracién, por lo que cabe inferir que
la ley del Estado de Israel autoriza la redaccion de los poderes en un idioma
distinto (en el de autos en espanol)”.

Tribunal: Cdmara Nacional Civil, Sala G

Autos: “M., R. s/ SUCESION AB INTESTATO"
Fecha: 19/02/2016
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Personalidad juridica del consorcio. Capacidad para
adquirir bienes

Hechos

El juez de grado rechazo el pedido del ejecutante (el consorcio “Club de
Campo la Martona”) tendiente a adquirir la propiedad a subastarse por carecer
el consorcio de aptitud juridica para adquirir bienes, decisién que motiva la ape-
lacion sosteniendo el ejecutante que lo peticionado debe ser resuelto teniendo
en cuenta el nuevo plexo normativo.

Doctrina

La camara resolvié que: “La cuestidon atinente a la posibilidad de que el
ejecutante adquiera la propiedad a subastarse (...) admite ser revisada dado
que, habiendo cambiado el plexo normativo sustancial y reconocida la persona-
lidad juridica del consorcio, su capacidad para realizar el acto juridico de que se
trata no es aquella que fuera interpretada en el decisorio citado.

En efecto, a la luz del nuevo articulo 2044 del Codigo Civil y Comercial,
aquella discusiéon en base a la cual se denegé la aptitud del ejecutante para
adquirir inmuebles ha sido sustancialmente modificada. Es por ello que, tra-
tdndose la venta en subasta que se realizard una situacién no consumada (art.
7° del CCyC), resulta viable que el apelante pueda ejercer la capacidad que el
ordenamiento posterior le ha expresamente atribuido al reconocer su persona-
lidad como sujeto de derecho”.

Tribunal: Cdmara Nacional Civil, Sala B

Autos: "CONSORCIO CLUB DE CAMPO LA MARTONA ¢/ CORRIEN-
TES S.A. s/ EJECUCION DE EXPENSAS”

Fecha: 07/04/2016

Aplicacion temporal de la ley. Ley procesal de
aplicacion inmediata

Hechos

El juez de grado resolvid, con caracter previo, dar cumplimiento con el
trdmite de protocolizacion de los testamentos olégrafos conforme las previ-

946 RN 982 - 2016



Jurisprudencia

siones de los arts. 704 y 705 del Codigo Procesal, decisiéon que motiva la ape-
lacion de las pretendientes de la herencia, procurando su revision por parte
de la alzada. La critica de los recurrentes enfatiza sobre la falta de necesidad
de la protocolizacion resuelta, habida cuenta que ninguno de los sujetos pre-
sentados ha cuestionado que los testamentos no hayan sido otorgados por
ella. La Fiscal General, en tanto, dictaminé a favor de la aplicacién inmediata
en el sub examine del art. 2339 del Cédigo Civil y Comercial, esto es, la com-
probacion de la autenticidad de la escritura y firma de la causante mediante
experticia caligrafica.

Doctrina

En el caso se resuelve que: “...las leyes sobre procedimiento y compe-
tencia son de orden publico y, por consiguiente, las nuevas que se dicten,
aun en caso de silencio de ellas, se aplican a las causas pendientes (...) Ello
es asi, porque la facultad de cambiar las leyes procesales es un derecho que
pertenece a la soberania y no existe un derecho adquirido a ser juzgado por
un determinado procedimiento (...) En suma, y por entender que el art. 2339
es una norma de contenido procesal, su aplicaciéon inmediata al caso de au-
tos se impone”. En consecuencia, la Camara resolvidé confirmar la sentencia
de grado vy disponer la aplicaciéon inmediata del art. 2339 del Cédigo Civil y
Comercial.

Tribunal: Cédmara Nacional Civil, Sala G

Autos: “A., M. L. s/ SUCESION TESTAMENTARIA - PROCESO ES-
PECIAL"

Fecha: 22/04/2016

Obligaciones de dar moneda extranjera (art. 765
CCyC). Aplicaciéon temporal de la ley. Normas
supletorias

Hechos
En el marco de una ejecucion hipotecaria el accionante se agravia por la
desestimacion del pedido para que se aplique la disposicién contenida en el

art. 765 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Sostiene el apelante que
en virtud de lo dispuesto en el art. 7¢ del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
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cion, corresponde la aplicacion de la norma indicada. El art. 765 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion establece en lo pertinente que, si por el acto
por el que se ha constituido la obligacion se estipuld dar moneda que no sea
de curso legal en la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar
cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en
moneda de curso legal.

“Por de pronto cuadra senalar que en este proceso ejecutivo, tres anos
antes de la entrada en vigencia del nuevo cddigo, se ha dictado la sentencia de
primera instancia (...) que, confirmada por esta Sala..., admiti¢ la demanda y
condend a abonar la suma reclamada en la moneda pactada por las partes, es
decir en ddlares estadounidenses, de modo que la cuestion ahora planteada ya
ha sido decidida y pasada en autoridad de cosa juzgada”.

Doctrina

Mas alld de desestimar los agravios formulados por el demandado por
haberse decidido la cuestion y pasado en autoridad de cosa juzgada, el tribunal
se detiene en el anélisis de la normativa estableciendo que: “...el articulo 7 del
CCyC, en lo pertinente establece que las nuevas leyes supletorias no se aplican
a contratos en curso de ejecucién. La disposicién contenida en el art. 765 del
CCyC, en tanto permite al deudor liberarse de la obligacién pactada en moneda
extranjera mediante el pago en moneda local, resulta ser una norma supletoria
y plenamente disponible por las partes, desde que las normas legales relativas
a los contratos son supletorias de la voluntad de las partes, no dandose en la
especie el supuesto de excepcién previsto en el art. 962 del CCyC...".

En efecto, cabe destacar que las normas supletorias integran la voluntad
contractual. De manera que, en materia de contratos, ha de estarse a la norma-
tiva vigente al momento de la celebracion del mismo, de conformidad con el
ultimo pérrafo del art. 7¢ del nuevo cuerpo normativo.

Tribunal: Cdmara Nacional Civil, Sala K
Autos: “M. S. ¢/ M. G. G. s/ EJECUCIOn HIPOTECARIA”
Fecha: 24/02/2016
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XXIX Encuentro del Comiteé
Latinoamericano de Consulta
Registral

Acta de Santo Domingo

En la ciudad de Santo Domingo, Republica Dominicana, a los tres dias del
mes de octubre del ano dos mil dieciséis, se relinen los registradores y miem-
bros que firman al pie de la presente quienes representan a los siguientes
paises: ARGENTINA, COSTA RICA, DOMINICANA, ECUADOR, GUATEMALA,
HONDURAS, EL SALVADOR, NICARAGUA, PANAMA, PARAGUAY, PERU y
como invitado permanente ESPANA, con motivo de la celebracion del XXIX
Encuentro que se llevara a cabo en esta ciudad convocado por el COMITE OR-
GANIZADOR del referido pais, de conformidad con lo resuelto en el XXVIII
Encuentro celebrado en la ciudad de La Habana, Republica de Cuba y para
abordar el tratamiento de los temas oportunamente dispuestos en la misma de
conformidad con el desarrollo establecido por las autoridades organizadoras.
De acuerdo al programa establecido, a partir de las 8,30 hs. del dia 3 de octubre
de 2016, comenzé la recepcion y registro de los asistentes, recibir los trabajos
elaborados por ellos y posteriormente a las 9,30 hs. se realizé el ACTO DE
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APERTURA. La mesa de honor se integré con la presidencia del Magistrado
Mariano German Mejia, Presidente de la Suprema Corte de Justicia y del Con-
sejo del Poder Judicial de la Republica Dominicana, la Dra. Rosabel Castillo,
Directora Nacional de Registros de Titulos, el Dr. Alberto F. Ruiz de Erenchun
como Secretario Coordinador del Comité Latinoamericano de Consulta
Registral, el Magistrado Manuel Alexis Read, Presidente del Tribunal Superior
de Tierras, y el Lic. Andrés de Jesus Rosario Reyes, Director Nacional de Men-
suras Catastrales. Ademés, contoé con la asistencia de destacadas personalida-
des del pafs. Para abrir el acto, se enton¢ el Himno Nacional de Republica Do-
minicana, y el del Poder Judicial. Se escucharon palabras alusivas de recepcion
y bienvenida por parte de la Dra. Rosabel Castillo, del Dr. Alberto Federico Ruiz
de Erenchuny el discurso central cerrando el acto con palabras del Magistrado
Mariano Germéan Mejia. A continuacion siendo las 11,00 hs., se dio inicio a la
primera reuniéon de trabajo en la cual se comenzé el tratamiento del TEMA I
PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: Impacto en la seguridad juridica en los
registros. Relacién con otros principios. Tratamiento en cada pais. Con relacion
al cual fueron presentados los siguientes trabajos: 1.-"Principios de tracto su-
cesivo. Impacto en la seguridad juridica en los registros” por Alberto Ruiz de
Erenchun de Argentina; 2. “Tracto sucesivo en la préactica registral en Argenti-
na" por Adriana Abella de Argentina, 3. “Seguridad juridica. Finalidad del Regis-
tro”, por Oscar Rodriguez Sadnchez de Costa Rica, 4. “Principio de tracto suce-
sivo"” por Guadalupe Ortiz Mora de Costa Rica; b. “Las excepciones del tracto
sucesivo en la legislacion paraguaya” por Mercedes Vera de Auada del Para-
guay, 6. “Tracto sucesivo en la legislacién ecuatoriana”, por Victor Hugo Moli-
neros Gallegos del Ecuador, 7. “Principio de tracto sucesivo. Proceso registral
nicaragtiense” por Maura Lylha Montoya, de Nicaragua, 8. “La aplicacién del
tracto sucesivo en el fideicomiso” por Yessenia Padilla de la Republica Domini-
cana. De conformidad con lo acordado se escucharon los aportes enunciados
precedentemente con el desarrollo que cada uno comprendié. Concluidos, en
el didlogo de intercambio, se destacd por su interés el caracter inexcusable que
el tracto sucesivo brinda a la seguridad juridica y la garantia de legalidad que
establece la calificacion registral, la importancia que tiene como vinculo en la
actividad econémica para la adquisicién de la propiedad y circulacion del crédi-
to. También acerca de la calificacion de documentos judiciales, en especial los
del fuero penal, y su incidencia en el tracto sucesivo en cada pais. Se tratd
también el desarrollo de la normativa que regula el sistema registral paraguayo
y los lineamientos del Reglamento General Técnico Registral vigente desde
este ano en ese pais, que implementa los principios registrales y su implicancia
en cuanto al tracto sucesivo y abreviado. Asimismo la calificacion de los docu-
mentos judiciales en Panama, Argentina y Ecuador entre otros, las instancias
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recursivas para esos casos en Costa Rica y la experiencia y tratamiento dentro
de la problematica y dificultad en Nicaragua para su implementacion, sobre
todo en los casos de tenedores de tierras comuneras. Se describié la aplicacion
del tracto sucesivo en la nueva figura del fideicomiso en la Republica Domini-
cana, a partir de la ley 189/11, sobre todo en la inversion inmobiliaria y fideico-
miso en garantia como lo mas saliente, todo ello en un animado intercambio
entre todos los paises asistentes, que evidencio el interés del tratamiento de
todos estos temas, para conocer las particularidades de cada uno de ellos en
cada pals de los asistentes, concluyendo que la eficiencia y legalidad se vincu-
lan con el principio de tracto sucesivo para el sostenimiento de la confianza que
genera la fuerte presencia del principio de legalidad. Finalizada la jornada se
pasd a un cuarto intermedio hasta el dia 4 de octubre de 2016 donde se proce-
dié a continuar con el temario abordando el TEMA II: REGISTRO DE LA PRO-
PIEDAD. MODERNIZACION: Técnicas de registracién. Avances logrados en
cada pais. Componentes esenciales: el bien inmueble, sujeto titular, publicidad
de los derechos reales desmembrados y su cancelacion. El documento inscri-
bible: electréonico/papel. Mejoramiento técnico: propuestas para avanzar en el
area mediante el estudio del Derecho. Capacitacién y demaés acciones a distan-
cia. Posibles acuerdos en la materia. Al respecto fueron presentados los si-
guientes trabajos: 1. “Modernizacion. Oficios electrénicos en el Registro de la
Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires” por Maria de la Paz Des-
sy y Virginia Labbate de Argentina; 2. “Ejes entre lo DINARDAP vy los Registros
por su correcto funcionamiento” por Nuria Buting del Ecuador; 3. “Moderniza-
cion del Registro Inmobiliario” por Oscar Rodriguez Sanchez de Costa Rica; 4.
“Cambio o defensa del sistema registral en el Peru. A raiz de la ley de garantia
mobiliarias y el coso Orellana” por Rosa Maria Ibanez Rodriguez del Pery; 5.
“Modernizacion y fortalecimiento de los registros publicos de Nicaragua” por
Eduardo Ortega Roa de Nicaragua, 6. “Registro de la Propiedad. El reto de la
modernizacién” por Gisel Olmedo de Panama, 7. “Registro electrénico y regis-
tro digitalizado"” por Paula Zaragoza; 8. “La interoperabilidad organica de la ju-
risdiccién inmobiliaria dominicana a partir del Sistema Torrens” por Yeymi Por-
tes Perdomo de la Republica Dominicana, 9. “Escuela del Comité"” por Alberto
Ruiz de Erenchun de Argentina, 10. “La vision integral de la modernizacién”
por Teresa Vigén de Panama; 11. "El Registro de la Propiedad en el Paraguay
y su transitar hacia la modernizacién” por Mercedes Vera de Auada del Para-
guay; 12. “Registro electronico” por Jorge Blanco Urzaiz de Espana; 13. “Avan-
ces en el proyecto de modernizacién” por Betty Pineda de El Salvador, 14.
“Experiencia del plan de titulacién de tierras” por el Lic. José Dantes Diaz de
Dominicana. Abierto el tratamiento del tema los asistentes expusieron los tra-
bajos mencionados, los autores lo hicieron con el auxilio de Powerpoint en al-
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gunos casos, e igualmente tomaron intervencion los registradores de los pai-
ses asistentes, en el didlogo abierto al efecto. Ello dio lugar a que los
exponentes de los trabajos de diferentes paises explicitaran los planes de mo-
dernizacién de cada uno. Se efectud un pormenorizado andlisis sobre la moder-
nizacion de los Registros en Ecuador, Argentina (Provincia de Buenos Aires),
Paraguay, Costa Rica, Panama, Peru, la informatica y planes para la gestion
registral en Ecuador y Nicaragua, la firma electrénica y reforma del sistema de
ingreso avanzado en Panamé, como asi también la reduccion de plazos de en-
trega de los documentos, la cual se redujo a la mitad. Se destaca que de las
exposiciones e intercambios efectuados, se contintan las acciones destinadas
a la modernizacién con medios electronicos, segun el grado de avance en las
distintas cuestiones registrales que requiere el servicio. La modernizacién de
los registros hizo ver que la misma comprende no solo los medios técnicos,
sino también las reformas legales y estructurales que demanda el servicio y la
consecuente capacitacion del recurso humano afectado al mismo.

Reanudado el Encuentro, por la tarde se continué con el temario cerran-
do el tratamiento del tema Il y se pasé a abordar el TEMA Ill: FOLIO REAL:
Tratamiento de las nuevas figuras: conjunto inmobiliario y otros. Fideicomiso.
Enunciado de los existentes en cada pais. Importancia del derecho sustantivo.
Aplicacién de la técnica del folio real en propiedad horizontal y otros regimenes
(continuacion del tratamiento del tema).-Se recibieron los siguientes trabajos:
1. "Publicidad del planeamiento urbano y sus derivaciones registrales”, por
Edgardo Oscar Scotti de Argentina; 2.-"Folio real: tratamiento de la figura del
fideicomiso” por Alberto F. Ruiz de Erenchun de Argentina, 3. “Conjuntos in-
mobiliarios” por Elba Maria Frontini de Argentina. Abierto el tratamiento del
tema se dirigié particularmente la atencién por ser una nueva manifestacion
con independencia de las diversas formas legislativas y de trato que hubiere
en cada pais, a los denominados conjuntos inmobiliarios, que comprenden los
emprendimientos inmobiliarios y demas cuestiones vinculadas con estas nue-
vas figuras, que tienen reflejo e incidencia en la materia registral. Se presenté
una idea sobre los conjuntos inmobiliarios y un modelo de folio real para las
nuevas especies de dominio a las que se le aplica este régimen. Panama se-
Aald el tratamiento de estas cuestiones y la casuistica registral que en cada
pais se esta produciendo, abriéndose el didlogo sobre esa casuistica registral;
cuestiones que dieron lugar a un intercambio y didlogo, que determiné el mar-
cado interés por continuar en los proximos encuentros, con el tratamiento de
la nueva realidad que presenta en todos los paises y su incidencia en la labor.
Con respecto al fideicomiso y folio real, se escuchoé una exposicion que sefald
su nacimiento como contrato, las dos modalidades existentes en cuanto al
sujeto fiduciario y asimismo las particularidades inscribibles en cada pais. El
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dia 5 se realizé una visita al polo turistico de Punta Cana. El dia 6 de octubre de
2016 en horas de la manana se procedié a efectuar una visita de los delegados
internacionales a la Jurisdiccion Inmobiliaria donde se aprecid, cémo a partir
del denominado Sistema Torrens, la Republica Dominicana dispone de un com-
pleto sistema de Registro Publico Inmobiliario. Se aprecidé sus componentes
catastrales y documentales y como nacen y se registran cada uno de ellos; la
documentacion final que intitula al adquirente. La modernizacién edilicia, tec-
noldgica, organizacional e instrumental, que lo pone al frente de los registros
de la materia. Terminada la visita los asistentes regresaron al &mbito dispuesto
para el desenvolvimiento del Encuentro; donde se continué con el tratamiento
del tema lll y por la tarde se pasoé a tratar el TEMA [V: OTROS REGISTROS:
Registro de: personas naturales, personas juridicas, mercantil, automotor, na-
ves y aeronaves. Efectos. Disenos en cada pais. Creciente importancia de los
mismos. Propuestas para avanzar en la integracion del Derecho Registral en
Ameérica Latina. Capacitacion y demas acciones a distancia. Demas acuerdos
posibles en la materia. Al respecto se recibieron los siguientes trabajos: 1.
“Aspectos del régimen juridico automotor” por Malvina Julia Zalabardo y Fer-
nando Gabriel Sanchez, de Argentina, 2. “Desafio del acceso de los usuarios
al Registro del Automotor en el siglo XXI" por Oscar Agost Carrefio y Martin
Pennella de Argentina, 3. “Direccion de Bienes Muebles” por Mauricio Soley
de Costa Rica, 4. “Registro de la Propiedad Automotor. Implementacion infor-
matica ley 5531" por Patricia Ferreira de Paraguay, 5. “Personas juridicas en
Costa Rica” por Luis Gustavo Alvarez de Costa Rica. Escuchados los aportes
con un interesante intercambio respecto a los avances en la materia donde se
expuso el régimen registral de las motocicletas en el Paraguay.-En cuanto al
Registro Mercantil, Costa Rica destaco las nuevas implementaciones en for-
mulario electrénico en la registracion societaria y el plan de reformas regulato-
rias. Desde Argentina se expuso el régimen registral de la propiedad automotor
para la tutela del dominio, cédula de identificacidon de vehiculos y los distintos
programas relativos y las formas de las donaciones de este tipo de bienes. La
identificacion del bien, propuestas sobre placa o chapa (Mercosur), conexiones
que permiten estos datos respecto de la identificacion del automotor, su titu-
lar, y habilitados para circular. El desarrollo que el apoyo informatico permite
para avanzar en la suscripciéon y ejecucion de acuerdos internacionales, y los
beneficios resultantes para los gobiernos y pueblos que lo suscriban, con rela-
cion al robo de estas unidades, blanqueo, trafico y otros delitos, fue motivo de
tratamiento. Se traté la necesaria atencién de figuras impulsadas como vehi-
culo automotor de carga, las destinadas a actividades de cultivo, construccion,
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etc.-Finalizada la jornada se pasd a un cuarto intermedio hasta el dia 7 por la
mafana donde finalmente se tratd el TEMA V: Propuestas para avanzar en la
integracion del Derecho Registral. Capacitacién y demas acciones a distancia.
Posibles acuerdos en la materia sin perjuicio de los acuerdos bilaterales exis-
tentes para llevar a cabo los objetivos que se indican. 1.-"Capacitacion y demas
acciones a distancia” por Alberto Ruiz de Erenchun de Argentina; 2.-"Propues-
tas paro avanzar en la unificacién del derecho registral” por William Enrique
Soto Ramos y Lisset Lucia Irene Prado Odias del Peru. Se escuchd la iniciativa
para la creacion de una escuela de capacitacion. Recibidas las adhesiones y
dudas iniciales, se acordd para dar lugar a que en cada pais, se efectlien las
consultas jerarquicas a que hubiere lugar y demas aspectos vinculados, la de-
signacién de un pais receptor y coordinador de los ajustes que en la propuesta
inicial se pudieren sugerir, y para ello por unanimidad y con la aceptacion de
la representante se designdé al Paraguay al efecto. Se establecié que luego de
consultados todos los paises, relina conclusiones y demas que se consideren,
y se lleven para el préximo Encuentro con el mayor avance posible continuan-
do su tratamiento. En relacién a las propuestas en la integracion del derecho
registral, el expositor a partir de la existencia de los asientos viciados por dis-
tinto tipo de irregularidades, destaco la nueva legislacion (ley 30.313) vigente
en la Republica del Peru, subrayando debilidades y fortalezas de dicho sistema,
qgue constituye una novedad legislativa introducida como reforma al propio Co-
digo Civil. Continuando con lo ya efectuado en encuentros anteriores, se enu-
meran en la presente las diferentes paginas web que cada uno de los paises
asistentes tiene en aplicacion, y mediante las cuales se puede acceder a todos
los detalles de los servicios web disponibles en ellas, y la informacién de cada
uno con la amplitud y dindmica que precisamente este medio permite. Ellas
son: Colegio de Registradores Mercantiles de Espaha www.registradores.
org; el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal de la Republica
Argentina, www.dnrpi.jus.gov.ar; Registro de la Propiedad de la Provincia de
Buenos Aires, Argentina www.rpba.gov.ar; Registro de la Propiedad Automo-
tor de la Republica Argentina: www.dnrpa.gov.ar, Brasil: www.lamanapaiva.
com.br; México: www.economia.gob.mx, y la del Registro del Distrito Federal
www.consejeria.df.gob.mx, www.tamaulipas.gob.mx; Costa Rica: www.rnp-
digital.com; Ecuador: www.datospublicos.gob.ec, El Salvador: www.cnr.gob.
sv; Guatemala: www.rgp.org.gt, firma electrénica: www.rpsc.gob.gt; Republi-
ca Dominicana www.ji.gov.do; Panama: www.registro-publico.gob.pa; Peru:
www.sunarp.gob.pe y Paraguay: www.pj.gov.py, link DGRP, redes sociales
Colegio de Registradores de Espana: Facebook: Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles, Twitter: @registrador_es: Colegio de Registradores,
Linkedin: Colegio de Registradores de Espana. El facebook del Comité Latinoa-
mericano de Consulta Registral www.facebook/encuentrodelcomité.
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TEMAS PARA EL PROXIMO ENCUENTRO:

TEMA I: PRINCIPIO DE INSCRIPCION: Contenido y naturaleza juridica del
asiento registral. Acto causal. Titulo archivado o asiento registral. La calificacién
registral, ambito, efectos y responsabilidad. Proceso de saneamiento de la ins-
cripcion registral.

TEMA II: REGISTRO DE LA PROPIEDAD: MODERNIZACION: Técnicas de
registracion. Avances logrados en cada pais. La organizacién y administracion
del Registro. Vinculacién Catastro y Registro. Capacitaciéon (continuacion ideas
en tratamiento).

TEMA IIIl: FOLIO REAL: Tratamiento de las nuevas figuras: Regimenes es-
peciales de propiedad. La propiedad horizontal (condominio) y la personalidad
juridica. Desarrollos urbanisticos y cuestiones ambientales: Zonas maritimo te-
rrestre, Territorios indigenas, etc. Régimen juridico aplicable.

TEMA IV: OTROS REGISTROS Y SUS FINALIDADES: Registro de: Perso-
nas naturales, Personas Juridicas, Mercantil, Automotor, Naves y Aeronaves.
Publicidad de la Inscripcion - Registro de drones. Creacion, funcionamiento,
soporte y publicidad. Nuevos actos y contratos legalmente inscribibles: Regis-
tros dispuestos al efecto en cada pals. Relaciones con otras entidades: Poder
Judicial, Notariado, otras. Lavado y demas delitos. Aportes de la informacion.

ELECCION DE SEDE: Por Secretaria de Coordinacion se da a conocer la
ratificacion de la representacién de Costa Rica, por intermedio del Dr. Oscar
Rodriguez Sanchez y demads delegados asistentes, quienes confirman el for-
mal ofrecimiento para efectuar el XXX Encuentro del ano préoximo, en razén de
las condiciones existentes en su pais que permiten una adecuada organizacion.
Se acepta con un cerrado aplauso quedando fijada para el afno 2017 como
sede del XXX Encuentro del Comité Latinoamericano de Consulta Registral, la
Republica de Costa Rica. Asimismo se postulé como sede futura y alterna la
Republica de El Salvador para el ano 2018. Se deja constancia que los enlaces
de comunicacion seran promocionados y difundidos a través de las redes so-
ciales (Facebook y Twitter), ambas a ser proporcionadas por la Secretaria de
Coordinacién del Encuentro a través de su respectiva organizacion.

ACTO DE CIERRE:
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En consecuencia de lo actuado y siendo las 18,00 horas del dia 7 de oc-
tubre de 2016, se llevé a cabo el acto de clausura, escuchéandose en forma
unanime palabras de agradecimiento al pais organizador, por la calidad de las
atenciones recibidas y el trato dispensado a partir de la Direcciéon Nacional de
Registro de Titulos, sus colaboradores, demas funcionarios y personal. Cerran-
do el acto se procedi6 a la firma de la presente por parte de los asistentes de
los paises arriba enunciados. Siguen las firmas.
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XXVII Encuentro Nacional
del Notariado Novel

Formosa, 17 al 19 de noviembre de 2016

TEMA I: SUCESIONES

Pacto sobre herencia futura (art. 1010). La separacién de hecho y la exclusiéon
de la vocacion hereditaria entre conyuges (art. 2437). La vocacién hereditaria
en la union convivencial. Donaciones a herederos forzosos y no forzosos. Dis-
pensa de la accion de colacién e imputacion a la parte disponible. Régimen de
mejoras. Acciones de proteccion de legitima. Cesion sobre bien determinado.
Particion por ascendientes. Particidon por donacién y particién por testamento.

Coordinadora: Mariana Hefling (Buenos Aires).
Subcoordinador: Agustin Barberis Gaya (Formosa).

Comision redactora: Agustin Barberis Gaya (Formosa), Juan Manuel Bruna
(Santa Fe, 1° circunscripcién), Romina lvana Cerniello (Ciudad Auténoma de
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Buenos Aires), Maria Laura Fernédndez Rios (Jujuy), Enzo Fabian Galleguillo (Tu-
cuman), Néstor Daniel Goicoechea (Ciudad Auténoma de Buenos Aires), Ma-
riana Hefling (Buenos Aires), Maria Losardo (Buenos Aires), Andrés Martinez
(h) (Buenos Aires), Daiana Priscila Marty (Santa Fe, 1° circunscripcion), Lucrecia
Magdalena Nufiez Mihura (Santa Fe, 2° circunscripcion -Rosario-), Natasha Ma-
gali Ostapczuk (Chaco), José Leandro Parajon (Formosa), Vanina Perron (Santa
Fe, 1° circunscripcion), Natalia Fiorela Pini, (Santa Fe, 2° circunscripcién -Rosa-
rio-), Maria Soledad Savino (Ciudad Auténoma de Buenos Aires), Maria Eliana
Suarez (Buenos Aires), Carlos Anibal Vega (Entre Rios).

Relatores: Romina lvana Cerniello (Ciudad Auténoma de Buenos Aires), Enzo
Fabian Galleguillo (Tucuman).

CONCLUSIONES

En la Comisién | del XXVII Encuentro Nacional del Notariado Novel, luego
de las exposiciones de los trabajos presentados, se realizd el debate de las
ponencias en un clima de respeto y amistad, llegando a las siguientes conclu-
siones por unanimidad:

Donacién. Accién de reduccion

El heredero declarado que vea vulnerada su legitima como consecuencia
de una o varias donaciones efectuadas por el causante y el donatario que tenga
una pretension contra el legitimario podrén celebrar el contrato de transaccion,
conviniendo la transferencia del inmueble que fuera pasible de accién de re-
duccioén; evitando el litigio y arribando a una composicién pacifica del conflicto.

El contrato de transaccién es un negocio juridico causal apto para transferir
el dominio, debiendo realizarse por escritura publica, conforme lo estipulado en
el art. 1017 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Mejora a favor del heredero con discapacidad (art. 2448 CCyC)

La mejora no procede de pleno derecho ni tampoco puede ser solicitada
por el heredero.

Depende de la voluntad del causante, ya que es este quien puede optar
por hacer uso de la mejora, sea por actos entre vivos 0 mortis causa. Es decir,
la discapacidad no otorga un mejor derecho a uno o varios de los herederos por
sobre el resto, sino que es condicidén necesaria para ser mejorado por el cau-
sante en los términos del art. 2448 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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El articulo citado establece que la mejora a favor del heredero con disca-
pacidad podra ser realizada por el medio que se estime conveniente. Pudiendo
utilizarse, entre otros: el pacto sobre herencia futura, la particiéon por donacioén,
la particion por testamento, el legado de alimentos, el usufructo, el uso y la
habitacion, inclusive pactar la indivision forzosa.

De lege ferenda

Se propone la inclusion del conyuge supérstite como beneficiario de la
mejora a favor del heredero con discapacidad.

Cesion sobre bien determinado (art. 2309 CCyC)

No obstante las distintas posturas existentes respecto a la calificacion del
acto, en materia de estudio de titulos se concluye que, sila cesién fue otorgada
por todos los herederos, el titulo no resulta observable.

El doble negocio de cesion parcial de herencia y particion es la solucién
mas adecuada para contratar sobre bienes particulares durante el periodo de
indivision hereditaria, poniendo fin a esta sobre el bien en cuestién al efectuar-
se la particion.

Se aconseja buscar una herramienta registral que, en materia inmobilia-
ria, permita dar publicidad de estos contratos en el folio real o en la matricula
respectivos sin modificar la titularidad del bien. No obstante ello, entendemos
conveniente realizar la publicidad en el juicio sucesorio.

Pacto sobre herencia futura (art. 1010 CCyC)

Los herederos no legitimarios pueden otorgar pactos de herencia futura
cuando presuman su vocacion hereditaria. Los terceros con interés en la so-
ciedad pueden formar parte o consentir el pacto cuando esto resulte relevante
para la efectividad del mismo.

El respeto a la causa fin impuesto por la norma (esto es, la conservacion
de la unidad de la gestién empresaria o la prevencion o solucion de conflictos)
constituye un presupuesto de validez del pacto, pues dicha finalidad es el fun-
damento de la excepcién al principio general consagrado en el primer parrafo
del art. 1010 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

No existe forma impuesta para el pacto de herencia futura. No obstante,
la escritura publica resulta ser el instrumento méas adecuado conforme a la
naturaleza del acto, los efectos previstos, el asesoramiento, y la matricidad.

Se recomienda la inscripcion de los pactos sobre herencia futura en los
registros de testamentos.
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La contradiccion entre el pacto celebrado sin la participacion del futuro
causante y un testamento otorgado por este, se debe resolver a favor de la
voluntad del testador.

El pacto sobre herencia futura produce efectos desde el fallecimiento
del causante.

Respecto del objeto inmediato del pacto, la explotacion productiva puede
ser, entre otros, de caracter agropecuaria, industrial, comercial y profesional.
Respecto de la participaciéon societaria quedan comprendidas las participacio-
nes en todos los tipos societarios incluyendo las de la seccion cuarta capitulo
primero de la ley general de sociedades.

Particiéon por descendientes

La inscripcién de la declaratoria de herederos o del auto aprobatorio del
testamento, con relacion a los bienes del sucesorio, no importa una adjudica-
cion en condominio.

La venta realizada por tracto abreviado con la comparecencia de la totali-
dad de los herederos se considera en si mismo un acto partitivo.

La venta o hipoteca realizada sin la totalidad de los herederos quedara
sujeta a la adjudicacion por particion.

Conviviente. Vocacion hereditaria

El conviviente no tiene vocacion hereditaria, siendo este un derecho pro-
pio del matrimonio.
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TEMA II: NUEVOS DERECHOS REALES
Coordinador: Federico Carlos Ordufa Salas (San Juan).
Subcoordinadora: Paula Coll Ardoz (Salta).

Comision redactora: Christian Emilio Abdenur Vidoni (Salta), Manuel Aguilera
(Buenos Aires), Rodrigo Cabrera Araoz (Entre Rios), Carolina Noemi Diaz (Cha-
co), Emilia Inés Flores (Corrientes), Mauricio Ernesto Freites (Cérdoba), Pamela
Etelvina Garelli (Entre Rios), Lidia Yesica Hamernick (Formosa), Flavia Daiana
Hurt (Misiones), Diego José Mayordomo (La Pampa), Emmanuel Miguel Ojeda
Georgieff (Buenos Aires), Walter Daniel Pedrozo (Chaco), Martin Rachid (San
Luis), Barbara Maria Rios (Buenos Aires), Pedro Facundo Saenz (San Luis), So-
fia Teresa Scotti (Buenos Aires).

Relatora: Barbara Maria Rios (Buenos Aires).

CONCLUSIONES
Cementerios privados

|.- El cementerio privado vy la sepultura son derechos reales distintos pero
vinculados entre si. En primer lugar, se debe afectar el inmueble a cementerio
privado para luego constituir derecho real de sepultura.

II.- El reglamento es una parte esencial del contrato. En cuanto a su ins-
trumentacién, no se observa que deba ser otorgado en escritura publica, por lo
que las partes podran optar por la libertad de forma. Sin embargo, recomenda-
mos que el mismo se realice conjuntamente con la afectacién de la propiedad
al derecho real de cementerio privado mediante escritura publica.

[Il.- El acto juridico por el cual se transmite el derecho real de sepultura debe
instrumentarse por escritura publica y, a los efectos de la oponibilidad a terceros,
debe ser anotado en el libro de registros de titulares de los derechos de sepultu-
ra de los cementerios privados y en el registro de la propiedad inmueble.

IV.- A la fecha no se han dictado normas tributarias respecto a esta ma-
teria, por lo cual el escribano deberd actuar como agente de retencion de im-
puesto a la transferencia inmobiliaria (ITl) o impuesto a las ganancias, como
asf también a nivel provincial de los respectivos impuestos locales. En virtud
de ello recomendamos una adecuacion a los efectos de establecer alicuotas
diferenciales.
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V.- Consideramos acertada la incorporacion del art. 2111 CCyC, que esta-
blece que las relaciones entre el propietario y el administrador del cementerio
privado con los titulares de las parcelas se rige por las normas que regulan la
relacién de consumo previstas en este cédigo y en las leyes especiales.

Conjuntos inmobiliarios

|.- Debido a que el art. 2075 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién no
impone plazo ni sancién para el cumplimiento del deber de adecuacion, ello no
serfa un obstaculo para su aplicacién, la cual podria darse: 1) por adecuacion
voluntaria de sus destinatarios; 2) por decisién de un juez que lo ordene a ins-
tancia de los interesados.

Il.- Para los conjuntos inmobiliarios preexistentes constituidos adoptando
las formas exclusivamente de derechos reales no seria obligatoria la adecua-
cion, aungue si recomendable. Sélo deberia entenderse obligatoria para aque-
llos emprendimientos que para su implementacién recurrieron a los derechos
personales o a la combinacion de estos con derechos reales.

[Il.- Consideramos que una opcion para el caso de existir conformidad o
mandato judicial de adecuacién es utilizar la figura del fideicomiso.

Superficie

|.- El derecho real de superficie es de naturaleza juridica mixta en el senti-
do de que puede catalogarse tanto como derecho real sobre cosa propia como
derecho real sobre cosa ajena.

Il.- Mientras no haya edificacion, plantacion o forestacion (derecho real de
superficie en sentido estricto) el objeto sera un inmueble ajeno perteneciente
precisamente al dueno del suelo. Ello en tanto que, una vez comenzadas las
plantaciones, construcciones o forestaciones (propiedad superficiaria) el objeto
sera un inmueble propio.

[Il.- La constitucion del derecho real de superficie sobre parte determinada
del inmueble requiere plano a los efectos de la determinacién del inmueble,
sin que sea necesaria registraciéon administrativa alguna, ya que resultaria su-
ficiente que la extension y medidas surjan del titulo por el cual se constituye.

V.- El acto juridico que va a dar origen a este derecho necesariamente
debera ser de naturaleza contractual. La transmision del derecho de superficie
que se ha constituido puede darse, en cambio, tanto por acto entre vivos como
por causa de muerte.

V.- En los contratos en los que el superficiario transmita su derecho se es-
tima necesario que se imponga al adquirente del contenido y las cldusulas del
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instrumento que ha dado nacimiento al derecho real de superficie, dejando cons-
tancia en el texto de la escritura traslativa, de tal conocimiento y aceptacion.

VI.- El objeto de este derecho debe ser un inmueble ajeno, pudiendo ser
superficiario el condémino.

VIl.- Los legitimados conforme al art. 2118 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion son los titulares de dominio, de condominio y de propiedad hori-
zontal. Nada obstaria a que lo fueran los titulares de conjuntos inmobiliarios al
ser estos una propiedad horizontal especial y el estado respecto de los bienes
inmuebles de dominio privado. Creemos que no habria que hacer distincion
respecto a los titulares de dominio perfecto o imperfecto.

VIII.- El plazo fijado para la duracion del derecho comienza a computarse
desde la adquisicién del derecho de superficie, es decir, cuando se reldnen
titulo y modo.

IX.- Esta permitida la prorroga en el plazo. Si bien el plazo originalmente
convenido por las partes puede ser prorrogado por estas, en ningln caso las
sucesivas proérrogas -si las hubiere- pueden superar los plazos maximos esta-
blecidos. Para el caso del no uso y destruccioén, los plazos maximos estable-
cidos estan regulados por normas imperativas no pasibles de ser modificadas
por voluntad de las partes.

X.- El superficiario puede afectar al régimen de proteccién a la vivienda
-consagrado por los arts. 244 y sgts. del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion- la edificacion que, siendo objeto de propiedad superficiaria, constituye su
vivienda.

Xl.- Es recomendable que los pardmetros para determinar la indemniza-
cion correspondiente al superficiario una vez operada la extincién de su dere-
cho sean pactados contractualmente por las partes, previendo las herramien-
tas necesarias para que tal compensacion resulte satisfactoria a los intereses
de los involucrados.

Xll.- La indemnizacion correspondiente al superficiario una vez operada la
extincién de su derecho puede fijarse en especie, pudiendo recibir en propie-
dad parte de lo edificado. Por lo que, en el caso de que el superficiario hubiese
enajenado unidades y estas le fueron definitivamente adjudicadas por aplica-
cion de la convalidacion prevista en el art. 1885 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, los terceros adquirentes quedarian constituidos en titulares de
dominio pleno.

XIll.- Cuando se constituye el derecho de superficie no se configuraria el
hecho imponible previsto en la ley N° 23.905 de impuesto a la transferencia
de inmuebles, pues no hay transferencia de dominio sino una desmembra-
cion del mismo, pudiendo configurarse el hecho imponible para el impuesto
a las ganancias.
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Cuando el superficiario transmita la propiedad superficiaria de lo plantado,
forestado o construido a terceros adquirentes a titulo oneroso, el escribano
interviniente debera actuar como agente de retencién del impuesto a la trans-
mision de inmuebles o a las ganancias, segun correspondiere.

XIV.- En el seno de la comision redactora se concluyd que, por aplicacion
analdgica del art. 37, inc. a), de la ley nacional N° 17.801, caduca de pleno dere-
cho vy sin necesidad de solicitud alguna la inscripcién del derecho de superficie
al vencimiento del plazo maximo legal.

XV.- En el contrato constitutivo se podra pactar derecho de preferencia a
favor de los eventuales adquirentes de unidades construidas que hubieren con-
tratado con el superficiario para que, una vez operada la extincion del derecho
real de superficie, puedan adquirir el dominio pleno en caso de que el propie-
tario decidiera enajenarlas, supuesto en el cual el plazo maximo de cinco anos
previsto en el art. 1167 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comenzaré a
computarse desde la extincién del derecho de superficie.

XVI.- Las partes pueden pactar expresamente que la afectacién al régimen
de propiedad horizontal, que eventualmente otorgue el superficiario, subsista
con posterioridad a la extincién del derecho real de superficie.

XVII.- En caso de constitucién o transmisién a titulo gratuito, se debe estar
a lo regulado en el art. 1543 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y, por la
remision de este, a las normas sobre donacién. En caso de que se afecte a la
legitima, resultan aplicables las disposiciones referentes a la inoficiosidad de
las donaciones.
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