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EDITORIAL

EN RECUERDO Dt
~RAUL RODOLFO
CARCIA CONI

ELBA M. FRONTINI
MARCELO EDUARDO URBANEIJA

INTRODUCCION

El 28 de abril de 2018 se cumplieron 10 afios de la
muerte de Raul Rodolfo Garcia Coni, el correntino
que, desarrollando su actuaciéon principalmente
en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, unio
indisolublemente su nombre al Derecho Registral
contemporaneo. La oportunidad es propicia para
recordar la labor de una personalidad singular,
pionera en todas sus vertientes, que se distinguid
entre sus pares porque aund con coherencia, a su
imprescindible produccion cientifica, el caracter
de director de Registro.

Esquematizar su legado, si bien conspira contra
una obra con diversas aristas, permite también
apreciar la magnitud y heterogeneidad de su sig-
nificacion.
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EDITORIAL

SUS APORTES AL DERECHO REGISTRAL ARGENTINO

El interés de Garcia Coni por el Derecho Registral inmobiliario (luego ex-
tendido al mobiliario) comenzdé a manifestarse con sefieras contribuciones en
la década de 1950. Por ese entonces, los rasgos mas elementales de la disci-
plina formaban parte de los programas de Derechos Reales y de Obligacio-
nes, y no habia en nuestro pais juristas versados en la materia.

Ya se evidenciaba en esas contribuciones al primero y mas vigoroso
defensor de los caracteres liminares de la normativa local por entonces
vigente, luego convertida en legislacion nacional: titulo y modo para trans-
mitir el derecho real, registracion del titulo con efectos declarativos y no
convalidantes, técnica de folio real para llevar el registro y de inscripcion
para volcar sus constancias.

Sus reflexiones fundantes exhibieron una vigorosa independencia de
criterio, cuando en 1960 adhiri¢ a la tesis de la constitucionalidad de los re-
gistros de la propiedad, por entonces solitaria idea de ese enorme civilista
que fue Raymundo Salvat’, nocién regularmente rechazada por la doctrina
y por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién?.

En los albores de las contribuciones acerca de la registracion inmobi-
liaria, puso en caja las anarquicas clasificaciones doctrinarias, utilizando
un riguroso criterio distintivo que hoy nos resulta natural, separando los
efectos declarativos y constitutivos por un lado y convalidantes y no con-
validantes por el otro. Pero no se limité al ejercicio académico expositivo,
sino que, revelando nuevamente convicciones solventes y no medrosas, se
enfrenté al pensamiento comun de la civilistica nacional y sefial¢ los defec-
tos de las inscripciones constitutivas y convalidantes. Y para hacerlo utilizd
un sugestivo titulo: “;Inmunidad o impunidad registral?”*

Siempre en el sendero de enfrentar las polémicas, su habilidad dia-
léctica e inigualada solidez intelectual pudo apreciarse en el recordado in-

1 Garcia Coni, Raul Rodolfo, “Constitucionalidad de los registros dominiales”, Revista Notarial,
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, numero 729, afio 1960, p. 473y si-
guientes.

2 Urbaneja, “La registracion inmobiliaria argentina..”, p. 553 y siguientes.

3 Garcia Coni, Raul Rodolfo, “;Inmunidad o impunidad registral?”, JA, doctrina, 1965-1V, p. 80 y
siguientes.
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tercambio epistolar con Julio Dassen, notorio defensor de la registracion
constitutiva®.

Entre esas contribuciones, tuvo significativa proyeccién su comentario
de 1967 en la prestigiosa Enciclopedia Juridica Omeba a la voz “Registro
de la Propiedad”®, en donde defendié con rigor la registracion declarativa y
sefialod que varias de las ventajas atribuidas al caracter constitutivo de los
registros reposaban, en realidad, en el folio real, generalmente ausentes en
aquellas.

Las pioneras ideas se unieron al trabajo de Falbo y Scotti elaborando lo
que seria luego en 1963 la ley bonaerense, en 1967 la de la ciudad de Bue-
nos Aires y en 1968 la actual Ley Nacional Registral Inmobiliaria®.

Desde 1962 y hasta 1964 seria Presidente del Colegio de Escribanos
de la Provincia de Buenos Aires, cuna del Derecho Registral inmobiliario
argentino (pues de alli provenian los desempefios académicos y profesio-
nales tanto de Garcfa Coni como de Falbo y de Scotti). También acentud su
faceta académica desde la Direccion del Instituto de Derecho Registral que
hasta 1964 dependia del mismo colegio profesional y desde entonces de Ia
Universidad Notarial Argentina.

Cuando entro en vigencia la primera version del Anteproyecto de Falbo
y Scotti en 1963, en la provincia de Buenos Aires, le cupo sistematizar los
principios registrales que de ella dimanaban, revalidando su caracter de
maximo especialista en la materia.

En1969,unafio después de comenzararegirel decreto-ley 17.801/1968,
fue designado por concurso como Director del Registro de la Propiedad de
la Provincia de Buenos Aires, a la sazén el mas grande del mundo, y desde
alli su proyeccion en el Derecho Registral se aceler¢ sin rezagos.

4 Garcia Coni, Raul Rodolfo, “Los compradores también son terceros”, JA, doctrina, 1965-Il, p. 3
y siguientes.

5  Garcia Coni, Raul Rodolfo, voz “Registro de la Propiedad”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Ed.
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1967, tomo XXIV, p. 513.

6  Para un detalle de la evolucion histérica del régimen registral inmobiliario argentino, véase
Urbaneja, Marcelo Eduardo, “La registracion inmobiliaria argentina. Reflexiones contempora-
neas en torno a sus aspectos medulares”, en Estudios de Derecho Civil con motivo del Bicente-
nario, dirigido por Julio Conte-Grand y coordinado por Gabriel de Reina Tartiere, Buenos Aires,
El Derecho, 2011, p. 553y siguientes.
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No escapa a nadie versado en la disciplina que el principal impacto de esa ley
en el Derecho Registral fue el estricto y perfecto diagrama del principio de priori-
dad, propagado desde la llamada reserva de prioridad indirecta. Fue nuevamente
Garcia Coni quien expuso los pormenores de su funcionamiento y los hizo conocer
fuera del ambito registral, destacandose dos aportes imprescindibles’.

El rigor de su razonamiento juridico y la profundidad de sus conocimientos
se acrecento en los criterios que impuso a ese organismo, la mayor parte de los
cuales fueron seguidos por la generalidad de los autores y registros del pais.

Entre lo mucho que al respecto podria resaltarse, sefialamos ahora la idea
acerca de la simultaneidad para el tracto sucesivo abreviado, plasmado en el arti-
culo 16, inciso “d”, de la Ley Nacional Registral Inmobiliaria. Con argumentos irre-
futables indicé que los actos eran simultaneos si se otorgaban en el mismo dia,
lo que fue avalado por la doctrina y variados simposios juridicos, y asi también lo
aplicé el registro bonaerense (mas tarde sustentado normativamente en la DTR
5/1980) pero no el de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (art. 36 del decreto
2080/1980).

También resultaron luminosas sus ideas acerca de la calificacion registral,
en donde tratd de colocar criterios orientadores a la mas polémica cuestion del
Derecho Registral, tanto en Argentina como en el mundo. Si bien ha variado ciertos
aspectos periféricos de sus reflexiones, el nlcleo argumental central no ha tenido
sinuosidades®.

Finalmente, uno de los mas importantes aportes realizados a la disciplina es
frecuentemente desconocido. Se trata de una medular resolucion contencioso-re-
gistral dictada a poco de su llegada al registro inmobiliario bonaerense, la 34/1969.
Alli sentd las bases del impacto de la publicidad registral errénea frente a los com-
pradores, resaltando la primacia del derecho de éstos cuando mediara buena fe,
fundamentando la solucién en las reformas de 1968. Estas ideas se plasmaron

7 Garcia Coni, Raul Rodolfo, “El juego de las prioridades”, LL 1975-B-289 y siguientes; idem, “La
retroprioridad registral y su reserva’, LL 1984-C-892 y siguientes.

8  Garcia Coni, Raul Rodolfo, EI contencioso-registral, Depalma, Buenos Aires, 1981 (integra-
mente dedicado a la calificacion registral); idem, “Calificacion del registrador y consenti-
miento del conyuge”, Revista Notarial 793, p. 1987 y siguientes; idem, “Las facultades del
registrador para observar el incumplimiento de los requisitos del art. 1277 del Cédigo Civil’,
Revista Notarial 811, p. 1595y siguientes; idem, “Encuadre de la funcién calificadora”, Revis-
ta del Notariado 780, p. 1979 y siguientes.
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luego en dos conocidas sentencias de 1976, una de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil, en el plenario “A. de Malbin, Gladys™, y uno de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, “Osswald, Federico G. ¢/ Provincia de Buenos Aires™™®.

Las ideas basales de Garcia Coni acerca de la publicidad cartular proyectaron
ideas de varios de los trabajos de uno de los autores de este comentario (Marcelo
Eduardo Urbaneja)", y las conclusiones de dos congresos nacionales de derecho
registral (2009 y 2015, ciudades de Rosario y Santa Fe, respectivamente), con la
Coordinacion Nacional del mismo Marcelo E. Urbaneja.

Su produccion bibliografica sigue irradiando ensefianzas perdurables.

El primer libro, Derecho registral aplicado, se publicé en 1972 y fue a su vez
el primer estudio organico y sistematico del plexo normativo registral de 19682,
Contenia, ademas, una descripcion tan aguda como inusual de los sistemas com-
parados, nacida de la visita del autor a registros extranjeros. Cabe recordar la coin-
cidencia de su edicion con la realizacion en Buenos Aires del Primer Congreso
Internacional de Derecho Registral, a raiz del prestigio que Argentina adqui-
rirfa en funcién del decreto-ley 17.801/1968 (y que de alli en mas siempre
se resaltaria en los circulos académicos).

9  21/4/1976,ED 67-267.

10 22/06/1976, Revista Notarial 831, p. 531.

11 Urbaneja, Marcelo Eduardo, “Metodologias subsanatorias de inexactitudes registrales”, LIX
Seminario “Laureano Arturo Moreira” de la Academia Nacional del Notariado, de junio de
2010, pp. 53 a 75, publicacion de la misma Institucion, y Revista del Notariado, Colegio de Es-
cribanos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en numero 908, abril-mayo-junio de 2012,
pp. 141 a 173; Urbaneja, Marcelo Eduardo, “Incidencia del Proyecto de Cddigo Civil y Comer-
cial de 2012 en algunos aspectos de la registracién inmobiliaria”, en Estudios de derechos
reales. Con especial referencia al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012, coordinado
por Nelson Gustavo Adrian Cossari, JA, 2012-1V (17/10/2012), pp. 80 a 87; Urbaneja, Marcelo
Eduardo (2011): “La registracion inmobiliaria argentina. Reflexiones contempordneas en tor-
no a sus aspectos medulares”, en Conte-Grand, Julio (dir.), Estudios de Derecho Civil con motivo
del Bicentenario (Buenos Aires, El Derecho), pp. 553-611; Urbaneja, Marcelo Eduardo (2010):
“Proyecciones de la publicidad cartular frente a las inexactitudes registrales”, Revista Notarial,
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 964, pp. 95-109; Urbaneja, Marcelo
Eduardo (2009), “A propésito de las conclusiones del tema Il del XV Congreso Nacional de
Derecho Registral”, Revista Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires,
N° 964, pp. 143-150.

12 Garcia Coni, Raul Rodolfo, Derecho registral aplicado, 1972, Ediciones Libreria Juridica, La Pla-
ta, provincia de Buenos Aires.
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La segunda edicion de la obra data de 1993 y se elabor¢ en coautoria
con Angel Agustin Frontini'®. Desde el prélogo de la misma, Jorge H. Alterini
seflalaba el cardacter clasico del texto, indispensable para quien quisiera
comprender nuestro sistema registral. El libro conoceria una tercera edicion
en 2006, siempre respetando la estructura basica original™.

En 1978 publicaria El contencioso-registral, que consignaba una
singular vision del principio de legalidad, a través del cotejo de la funcion
de calificacion con todos los principios registrales’.

La tesis que lo convertiria en el primer Doctor en Derecho Registral
de América llegaria en 1981, con Procedimiento inscriptorio®, en donde
se aboco al examen de la estructura de los registros argentinos y de la
metodologia empleada con los documentos registrables.

Con Registracion inmobiliaria argentina en 1983" llegaria otro enfoque
peculiar, en el que realizaria un analisis exegético de la Ley Nacional
Registral Inmobiliaria e incorporaria el texto de articulos que proponia
reformar, siempre conservando los perfiles vigentes. El prologo de Miguel
Norberto Falbo, coautor del Anteproyecto que precisamente fuera luego
esa ley, le afladié un valor singular.

ACTIVIDADES ACADEMICAS Y DOCENTES

El Dr. Garcia Coni desarrollé asimismo una extensa tarea docente,
como es natural a un jurista de su talla.

A su vocacion docente se le debe la iniciativa de la fundacion de la
Universidad Notarial Argentina. El 29 de septiembre de 1964, el Consejo
Directivo del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires,
presidido por Raul Rodolfo Garcia Coni, aprob¢ el Estatuto Fundacional de

13 Garcia Coni, Raul Rodolfo, y Frontini, Angel Agustin, Derecho registral aplicado, segunda edi-
cion, Depalma, Buenos Aires, 1993.

14 Garcfa Coni, Raul Rodolfo, y Frontini, Angel Agustin, Derecho registral aplicado, tercera edicion,
LexisNexis, Buenos Aires, 2006.

15 Garcia Coni, Raul Rodolfo, El contencioso-registral, Depalma, Buenos Aires, 1978.

16 Garcia Coni, Raul Rodolfo, Procedimiento inscriptorio, Fundacién Editora Notarial, La Plata, pro-
vincia de Buenos Aires, 1981.

17 Garcia Coni, Raul Rodolfo, Registracion inmobiliaria argentina, Depalma, Buenos Aires, 1983.
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la Universidad Notarial Argentina como una institucion sin fines de lucro,
dedicada a los estudios de postgrado en el ambito no solo notarial sino del
derecho, las ciencias sociales, econdmicas, filosoficas y politicas.

Form¢ parte del Consejo Directivo de la misma casa de estudios de
postgrado en distintos periodos, habiendo sido elegido Rector de la misma
en el afio 1978.

Fue docente de la UNA por muchos afios en la disciplina de Derecho
Registral, en las carreras de Doctorado y Especializacion en Derecho
Notarial y en Derecho Registral. Los que tuvimos la suerte de contarlo entre
nuestros maestros (como el caso de una de las autoras de esta nota, Elba
M. Frontini) aprendimos de sus extensos conocimientos asi como de una
persona excelente que transmitia saberes y valores a sus educandos.

Fue director de tesis de doctorandos, quienes contaron con una
completa, excelente y humana direccion, una guia con libertad y erudicion.

Sin lugar a dudas podemos afirmar que fue uno de los iniciadores de la
ensefianza del Derecho Registral como disciplina auténoma en las carreras
de grado y de postgrado de Derecho en la Argentina.

Fue ante todo UN MAESTRO. Tanto sus clases como sus intervenciones
en los numerosos congresos y jornadas que organizé y a las que concurrié
eran escuchadas y consideradas por todos los concurrentes a efectos de
desarrollar las conclusiones de los distintos temas y muchas de sus ideas
fueron luego utilizadas para el dictado de jurisprudencia y la realizacion de
proyectos legislativos.

CONCLUSION

Cuando el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion de 2015 continud
consagrando el esquema tradicional, revirtiendo la primitiva idea de 2011
de los reformadores, es de estricta justicia evocar el recuerdo de quien,
con su agudo decir y su esclarecido pensamiento, elabor¢ las pautas que
colocaron a nuestro pais a la vanguardia del Derecho Registral Inmobiliario
internacional.

A la ilustre memoria de Raul Rodolfo Garcia Coni.
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COEXISTENCIA DE
DOS MUNDOS:

L IMPACTO DEL
MUNDO DICGITAL EN
=L ORDENAMIENTO
JURIDICO?

WALTER CESAR SCHMIDT
SEBASTIAN JUSTO COSOLA

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Sistema notarial latino y anglo-
sajon. 2.1. Finalidad de la exposicion de los sistemas nota-
riales. 2.2. Blockchain y bitcoins. 2.3. La seguridad de la bloc-
kchain. 2.4. ¢Blockchain viene a sustituir al notariado latino?
La fuerza de la costumbre como fuente del derecho actual.
El documento notarial: institucion clasica. 2.5. Criptomone-
das y activos digitales: ICOS, bitcoins, altcoins y tokens. 2.6.
Los wallet o monederos. 2.7. Contratos inteligentes o smart
contracts (aplicaciones if-then o aplicaciones condiciona-
les). 2.8. Propiedad inteligente (o smart property). 3. Firma.
Firma electrénica y firma digital. 3.1. Protocolo notarial elec-
trénico y funcién notarial electronica. 3.2. Seguridad juridica
no es igual a seguridad informatica. 3.3. Riesgos y preven-
ciones. 4. Infraestructura digital notarial y protocolo digital:
los cuatro aspectos relevantes a tener en cuenta. 5. Impac-

*  Trabajo presentado en la 33 Jornada Notarial Argentina (Bariloche, 20 al 22 de septiembre de
2018). Obtuvo el primer premio del jurado. Corresponde al tema I: Nuevas tecnologias.
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to del mundo virtual en los derechos personalisimos. 5.1.
Identidad personal, identidad digital e identidad virtual. 5.2.
Domicilios: domicilio virtual y residencia digital. 6. Derecho
sucesorio. 6.1. Sucesion de los bienes digitales. 6.2. Registro
de voluntades digitales. 7. “Derecho al olvido". 8. Excursus:
La funcion notarial creadora del derecho en el documento.
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PONENCIAS

La inexistencia de un funcionario que dote de fe publica, controlando la
legalidad y validez del consentimiento en los actos juridicos en el sistema del
common law generd que se busque mediante la industria del software las se-
guridades de las que carece el ordenamiento juridico.

En el sistema notarial latino las nuevas tecnologias solo son nuevas he-
rramientas al servicio de la funcion notarial fedante custodia y garante de la
seguridad juridica.

El documento digital firmado digitalmente es un instrumento privado,
mientras que el firmado electronicamente es un instrumento particular no fir-
mado.

Es posible hablar de funcion notarial electrénica pero no de protocolo no-
tarial electronico en estos momentos.

Previo a hablar de protocolo notarial electronico o escritura matriz digital
debemos de hablar de infraestructura digital notarial a nivel pais y de notarias
particulares.

Seguridad informatica no es seguridad juridica. Desde una vision juridica,
para que un negocio sea valido no sélo es necesario verificar la validacion de
las claves sino que quien estampe la firma digital sea la persona titular de di-
cha firma y que ademas el consentimiento a dicho negocio sea prestado libre
y voluntariamente, es decir sin vicios.

El inexplorado mundo digital comienza a mostrar el potencial de cambio
en la redefinicién de conceptos juridicos y un enorme campo de accion nota-
rial futuro que solo debemos visualizar para estar a la vanguardia de las solu-
ciones que la sociedad va a requerir y necesitar para la convivencia en dicho
mundo.
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01
INTRODUCCION. EL IMPACTO DEL MUNDO DIGITAL
EN EL MUNDO ANALOGICO

Durante el transcurso del ultimo medio siglo de vida -y dentro de él, espe-
cialmente, un marcado y usual impacto ocurrido en cada década-, la tecnolo-
gia nos impacta de manera tal que modifica estructuralmente nuestra forma
de actuar en lo personal, y lo que es aun mas relevante y complejo para el
derecho: en la vida de relacion. En este marco, desde el siglo pasado:

a) A finales de la década del sesenta e inicios de la siguiente se crea
el protocolo de comunicaciones para controlar la red militar ARPANET ocu-
rriendo asi la primera comunicacion entre ordenadores de la red, compues-
ta en su origen, por cuatro computadoras.

b) En las postrimerias de la década de los ochenta, la humanidad asis-
te al desprendimiento de la red militar dando nacimiento a la red civil.

c) La década de los noventa proyecta la creacién de la World Wide Web
(www) y lo que generalmente denominamos internet.

d) El inicio del presente siglo marca el surgimiento de las redes socia-
les, con un impacto fenomenal en el mundo técnico y practico del oficio
del jurista. Por solo citar algunos de los ultimos temas relevantes hacia los
cuales el derecho debe dar respuesta acabada y concreta: la primer cripto-
moneda, el Bitcoin en dos mil nueve.

Pero eso no es todo aun. Por los tiempos que corren, asistimos a la
consolidacion definitiva del denominado blockchain -cuyo impacto mayor
de influencia estd proyectado para el afio dos mil veinte- cuya naturaleza
juridica para nosotros es ser una tecnologia disruptiva, solo comparable en
su impacto y transformacion de la vida diaria con lo que gener6 la Revolu-
cion Industrial o el nacimiento de internet.

En este indudable panorama, proyectar la verdad en el seno de los con-
gresos y jornadas que abren el debate que consolida las conclusiones le-
gitimas, es tan necesario como elemental. Se impone trabajar sobre bases
ciertas, solidas, de implementacion real. Se trata, en primera instancia, de
expresar la verdad, la certeza de lo que nos antecede.

20 REVISTA NOTARIAL 986 / 2018



DOCTRINA

Sobre lo expuesto, hay que decir que la ciencia del derecho hace tiempo
que busca consolidar la cuestion de la tecnologia e informatica en la teoria
académica. Es un trabajo arduo, que aun no se termina por consolidar ni por
ni para ninguno de los operarios de la ley y de los principios. Los intentos han
sido por demas de elocuentes incluso desde las disciplinas juridicas conside-
radas como fuertes. Desde la iusfilosofia, Ricardo Guibourg advertia hace mas
de veinte afios que la técnica del derecho se veria seriamente comprometida
por lo que se dio a llamar, inmejorablemente, la informatica juridica decisoria’.
En los tiempos que corren, José Tobias caracteriza a la informatica como dis-
ciplina que estudia el tratamiento racional y automatizado de la informacion
a partir de la utilizacion de diversos instrumentos -computadoras y demas
dispositivos- para alcanzar recepcion, registro, procesamiento, conservacion y
uso, transcripcion de datos, conocimientos y comunicaciones?. Sin embargo,
los recambios tedricos y practicos minimos y necesarios no acompafiaron la
celeridad del impacto tecnoldgico en la vida de la persona humana.

De alguna manera, incorporar la cuestion tecnoldgica al derecho impli-
ca admitir que muchas de las tareas clasicas del ejercicio practico van a ir
perdiendo fuerza e impulso, para dar vigor y vigencia a aquello que desde la
generalidad es en la actualidad aceptado como principal herramienta de co-
municacion e informacion. Es una tarea necesaria y un desafio que el jurista
juez, abogado, escribano, profesor de derecho, legislador y registrador debe
afrontar con estoicismo, pero siempre teniendo presente que hay y existen
bases o fundamentos inmodificables en la teoria juridica general, y en lo que a
nosotros respecta, en la notarial en particular.

La propia nocion de nuevas o0 modernas tecnologias rapidamente es aso-
ciada al concepto de identidad, de seguridad, de rapidez y de eficiencia, ge-
nerando de manera paralela otros temas que en el ideario general se vuelven
moneda corriente: la siempre vigente alusion a la necesaria “eliminacion de
intermediarios”, o la vital baja de costos relacionados con la cadena de pro-
duccion, nociones relacionadas al empleo en la era de la maquinizacion, en-

1 Cfr. Guibourg, Ricardo, Informatica Juridica Decisoria, Astrea, Buenos Aires, 1993, pp. 1-10.

2 Cfr. Tobias, José W., “Derechos personalisimos’, en Alterini, Jorge (DG)-Alterini, Ignacio
(Coord.), Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético, t° |, Thomson Reuters-La Ley,
Buenos Aires, 2016, p. 518.
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tre otros considerandos de importancia.® Son todos conceptos mercantilistas
que, si bien validos, en ciertos y puntuales aspectos, yerran cabalmente en
ciertas fundamentaciones especiales. Asi, existen determinados ambitos de
la vida comercial, social, empresarial y juridica a los cuales los mencionados
conceptos le son absolutamente ajenos y extranos.

Eficiencia -ensefia la Real Academia de Letras (RAE)-, es la capacidad
de realizar adecuadamente una funcion. Desde la l6gica de los negocios facil
resulta caer en el siguiente anacronismo: tecnologia = seguridad = rapidez =
eficiencia = mayor rentabilidad. Esta apreciacion no es aplicable a la ciencia
juridica, desde donde emergen distintos conceptos del término seguridad.*

En definitiva, a partir de estas premisas se vuelve imperioso analizar las
puertas al “‘nuevo mundo” que las modernas tecnologias nos abren. Un
mundo hasta hace poco desconocido, un mundo paralelo pero coexistente
con el que estamos siendo y existiendo. Somos la generacion que vive en
dos mundos en forma simultédnea: el mundo real, fisico -en adelante, ana-
l6gico- y el mundo virtual o digital, en el desafio por aceptar las diferencias
que cada uno proyecta:

a) En el mundo analdgico nuestra vida es finita, temporal, acotada; en
el mundo virtual podriamos ser inmortales;

b) En el mundo analdgico tenemos una Unica identidad, mientras que
en el mundo virtual tendremos la identidad digital pero ademas, tantas
identidades virtuales como quisiéramos;

¢) En el mundo analdgico nuestros bienes pueden ser escasos, sin em-
bargo y al mismo tiempo en el mundo virtual podremos ser reyes de algun

3 Cfr. Oppenheimer, Andrés, Sdlvese quien pueda. El futuro del trabajo en la era de la maquiniza-
cidn, Debate, Buenos Aires, 2018. El autor opina que la tecnologia no necesariamente creara
un desempleo masivo, pero si cambiara de manera drastica la nocion de lo que conocemos
como un ‘empleo”.

4 Y mas profundo que ello: mientras en los ambitos comerciales y hasta tecnoldgicos el con-
cepto de seguridad solo se mira desde un aspecto técnico es decir seguridad = seguridad
informatica, desde el punto de vista juridico la seguridad informatica nada tiene que ver con la
seguridad juridica. La seguridad informatica podra colaborar para alcanzar el estandar de se-
guridad juridica que una sociedad requiere, y el Estado debe garantizar, pero jamas, por ahora,
la seguridad informatica sera seguridad juridica pues hay varios aspectos que la tecnologia
no puede determinar.
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reino o emperadores de algun imperio; y también en el aspecto patrimonial
los bienes ocupan o no ocupan espacio fisico: asi, nuestro mundo virtual
puede contener tantos libros, peliculas o canciones que en soporte fisico
ocuparian varios edificios o monumentos. El valor del patrimonio y su apre-
ciacion pecuniaria quizas sea mayor en el mundo invisible.

d) Finalmente, en el mundo analdgico existen los “contratos” que son
los acuerdos de voluntades a los que todos estamos habituados, mientras
que en el mundo virtual existen los “contratos inteligentes” que ni son con-
tratos ni son inteligentes.

El desafio del presente trabajo es analizar el impacto de las nuevas
tecnologias en la organizacion y en el ejercicio funcional del notariado,
como también en algunas instituciones de nuestro ordenamiento juridico.
Se nos impone intentar alcanzar una pretendida “compatibilizacion” de am-
bos mundos, para poder desde ella alcanzar a comprender el alcance de
algunas respuestas que hoy no presentan viables soluciones. ;Cuales son
los efectos que genera la desaparicion fisica del mundo analégico y como
impacta en el mundo virtual? Sabemos que sucede con los bienes mate-
riales, ahora: ;/qué es lo que sucede con nuestros bienes virtuales? ;Y los
digitales? ;Adonde ir a buscarlos? ¢Ddénde se encuentran? ;Coémo cuidar
nuestras inversiones digitales: como resguardar las criptomonedas y como
asegurar que no se agoten o se extingan ante la propia desaparicion fisica?
¢Qué clase de monedero -vida analdgica- o wallet -vida virtual- resulta ser
mas seguro? ;Y los blogs o canales de comunicacion virtual -Youtube- que
generan visitas y recaudan derechos? ;Podria realizarse un “contrato inte-
ligente” para que origine el cumplimiento y ejecucién luego del fallecimien-
to? ;Como podriamos visualizar el derecho sucesorio? ;Que es el derecho
al olvido? ¢ Puede la persona humana seguir siendo voluntariamente inmor-
tal en el mundo digital a pesar de la desaparicién fisica? Estos son algunos
de los interrogantes que nos plantea la convivencia entre ambos mundos
gue intentaremos abordar. Consecuentemente, el planteo a realizar se divi-
de en etapas, explicativas y determinativas de las conclusiones a abordar.
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02
SISTEMA NOTARIAL LATINO Y ANGLOSAJON

Teniendo en cuenta la funcién que el notario realiza, podriamos clasificar

los sistemas notariales en dos, que son: el sistema notarial romano germanico
-en adelante, sistema notarial latino-, con eje central en la tarea creadora del
documento por un profesional del derecho, y el sistema notarial anglosajon,
con un fuerte fundamento en la autenticacion de firmas y copias. Otros nota-
riados, como el soviético, son parte actual del estudio historico de los sistemas
notariales.®

En nuestro medio, ya la XVI Jornada Notarial Argentina puso el tema en

discusion, recomendando la inconveniencia de tomar o recibir influencias del
sistema del common law.® En efecto, en aquellos paises de tan cercana tradi-

5

Cfr. Cosola, Sebastian Justo, Los efectos de la publicidad en el documento notarial (La decision
juridica a partir de la convivencia de las instituciones jerarquizadas y de la conformacion de una
teoria de valores trascendentes), Buenos Aires, Biblioteca de la Facultad de Derecho-Universi-
dad Austral, 2017, pp. 85-90. (Tesis doctoral).

La XVI Jornada Notarial Argentina celebrada en Mendoza (1976) propone un tema absolu-
tamente interesante y poco comun. Bajo el titulo estudio comparativo y critico del sistema
estadounidense en relacion a la penetracién de normas en los paises de sistema latino en
materia de constitucion y transmision de los derechos reales, los notarios alli reunidos con-
sideraron que en los paises de sistema de derecho anglosajon la constitucion y transmision
de los derechos reales opera mediante instrumento privado sin intervencion legal impuesta
por un profesional del derecho, lo que en conjunto con un deficiente sistema de registracion
determina la existencia de vicios que afectan seriamente la seguridad juridica que debe nece-
sariamente imperar en el trafico juridico negocial. Reflexionan acerca del seguro de titulos, al
que consideran absolutamente ineficaz e insuficiente como medio de acceso hacia la segu-
ridad juridica, ya que su misién no es suprimir riesgos sino de superar los males originados
por un sistema viciado. Asimismo destacan las virtudes del sistema latino, que mediante la
instrumentacion publica en manos de una profesional del derecho que trae consigo el ase-
soramiento juridico adecuado y la imparcialidad, conforma el mas importante sistema de
consolidacion de los derechos reales. Las conclusiones de este punto del temario son real-
mente importantes, pero su tratamiento in extenso escapa a las necesidades de este trabajo.
Es por ello que a estas alturas, quizas resulte Unicamente conveniente destacar que en las
mencionadas recomendaciones se insta a no admitir bajo ningun concepto el trasplante del
sistema estadounidense para la transmision y constitucion de los derechos reales, por cuan-
to ello implicaria condenar parametros fundamentales de seguridad juridica, debiéndose en
consecuencia rechazar el sistema de seguro de titulo, que se aleja de los principios propios
de la funcion notarial como la matricidad, la idoneidad, la fe publica y la imparcialidad, intensi-
ficando positivamente la interaccion de los notariados americanos y europeos a fin de evitar
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cion en materia de derecho constitucional pero de tan lejana tendencia en ma-
teria de derecho privado, se implementa el sistema conocido como seguro de
titulos, a través del cual se intenta cubrir los riegos que nacen de los defectos
reales que ocurren, como en todos los paises en donde el derecho es puesto en
manos y ejercicio del hombre, en la celebracion de contratos que tienen como
objeto a los inmuebles.” Con Olsen Ghirardi puede recordarse que el common
law es un sistema que reconoce dos cuerpos de normas: un derecho escrito,
las leyes ordinarias originadas en el Congreso, y un derecho comun, denominado
common law, surgido de la actividad judicial, en las causas que constituyen en los
conflictos privados un case law.® Por esta razén, uno de los elementos esencia-
les de la perdurabilidad del common law es la existencia de la doctrina del pre-
cedente obligatorio®. Desde aqui entonces que pueda decirse que el sistema de
common law, no otorga verdadero sustento al documento como medio de prueba
en juicio, ya que hace prevalecer el régimen de prueba consuetudinario funda-
mentado en el desarrollo oral de la misma. Por el contrario, el civil law no solo
otorga prioridad al elemento escrito, sino que ademas la forma escrita se eri-
ge como elemento indispensable tanto para la existencia del negocio juridico
como para su desarrollo como prueba en juicio, mucho mas si se le reconoce
al mismo la dacion de fe.’® Desde aqui entonces que la funcion notarial en los

el desarraigo de la intervencion, las costumbres y las tradiciones notariales. Cfr. Ciuro de
Castello, Norma Elena (Recop.), Jornadas Notariales Argentinas (1944-2008), FEN, La Plata,
2010, p. 155y ss.

7  Piazza, Marta Rosa, “Responsabilidad civil del notario. El seguro llamado de mala praxis. Sus
diferencias con el seguro de titulo”; Armella, Cristina Noemi (Col.) Anuario Iberoamericano de
Derecho Notarial N° 3, Madrid, 2004, p. 208 y ss. Argumenta la autora que el andlisis juridico
del seguro de titulos se encuentra unido, indefectiblemente, al analisis econdmico de cada
pais y la utilizacion que se pretende instaurar es la del sistema imperante en los paises como
los Estados Unidos de Norteamérica y todos aquellos que estén regidos por el derecho an-
glosajon, que avalan el sistema en razén de ser necesario para el desarrollo de la economia
que se encuentra Unicamente sostenida por las entidades bancarias, las financieras, y las
compafifas aseguradoras que son las que emiten la pdliza del seguro, asimilada a un contrato
de indemnizacion contra la pérdida o el dafio monetario efectivo que sufre el demandante
asegurado.

8  Cfr.Ghirardi, Olsen, Elcommon law de los Estados Unidos de Norteamérica. Génesis y Evolucion,
Academia Nacional del Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, p. 1. http://www.acaderc.
org.ar/doctrina/ articulos/artcommonlawestadosunidos (Ultimo acceso: 19/08/2018)
Ibidem, p. 4.

10 Cfr. Gutiérrez Zaldivar, Alvaro, “Los notarios en el common law”, RdN 866, Buenos Aires, 20071,
p. 187.
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paises de tradicion anglosajona no tenga la trascendencia e importancia que
tiene en todo el resto del mundo que adscribe al régimen de notariado latino
puro, y que posiciona al notario como creador del documento e intérprete de la
voluntad de las partes. El propio sistema anglosajon no permite que la funcion
cumpla acabadamente la mision innata de la justicia, la fe y la seguridad. Y por
ello es que encontramos a un oficial que en los paises referidos lleva el nombre
de notary public, que si bien reconoce origenes en los funcionarios judiciales,
no comparte en lo mas minimo ni los requisitos de acceso nilos de ejercicio de
la funcion notarial tal cual nosotros la conocemos y valoramos. Su funcion es
claramente certificante, y en ciertos estados modelo, como el de Nueva York, el
notary es tanto oficial del estado como oficial del condado, naturaleza que es
compartida en general en ese pais del norte de América.’

Podemos asi entonces recordar con Alvaro Gutiérrez Zaldivar que en general
los paises que presentan este sistema de ejecucion juridica -y a pesar de algunas
diferencias meramente formales- reconocen a un oficial que no es un profesional
del derecho, que no brinda asesoramiento legal -salvo que sea abogado, aunque
en la practica es altamente infrecuente-, ni puede aconsejar sobre la redaccion ju-
ridica de un documento; es ademas un oficial que cumple para el acceso minimos
requisitos formales -en general, no tienen examen de aptitud para el ingreso al
oficio-, como tener la edad minima requerida, sin exigencia de la ciudadania, saber
leer y escribir, entre otros recaudos meramente formales.™

2.1.
FINALIDAD DE LA EXPOSICION DE LOS SISTEMAS NOTARIALES

Es importante establecer las considerables diferencias entre el sistema
notarial latino y el sistema anglosajon porque principalmente la industria del
software se encuentra en los Estados Unidos. Claramente, el origen, la pros-
pectiva, y especialmente las carencias y deficiencias del sistema notarial

11 Cfr. Piombino, Alfred E., Notary Public HandBook. A guide for New York, East Coast Publishing,
Poughkeepsie, New York, 1993, p. 1.

12 Cfr. Cardenas Montfort, Emilio, Notarial services in Nafta. The North American Free Trade Agree-
ment, author edition, Montreal Canada, 2004, p. 17.

13 Cfr. Gutiérrez Zaldivar, Alvaro, Il Reunién Anual de la National Notary Association: informe del
delegado del Colegio de Escribanos de Capital Federal, RAN 772, Buenos Aires, 1980, p. 1047.
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anglosajon es lo que permite que se originen ideas que intenten brindar las
soluciones para el hombre y la mujer de nuestros dias a partir del software
y de toda otra herramienta de similar naturaleza.

Cuando se nos plantea el tema de firma digital hablamos de “autori-
dad certificante” en firma digital, ya que en el sistema anglosajon no existe
la figura del tercero imparcial que dota de fe publica a los actos juridicos,
controlando la legalidad y validez del consentimiento, funcion que ejerce el
notario en el sistema notarial de tipo latino. Por ello, en el sistema anglosa-
jon, y en ese escenario, se penso en la “autoridad certificante” como tercero
imparcial que acredite la identidad de las personas para darle un minimo
de seguridad. En nuestros paises, el notario ademas de ser certificante, es
creador imparcial, asesor y jurista que dirige la voluntad de las partes hacia
su consolidacion legal, dentro de los canones que ordena seguir el derecho
multicultural actual.

Los nuevos usos que se empiezan a ver para la utilizacion de la tec-
nologia blockchain como la utilizacion en los registros de la propiedad, o
registros de titulos de propiedad, todos con sus bemoles (principio de la
no obligatoriedad de la inscripcion, inexistencia de la teoria y practica del
instrumento publico con efectos probatorios y ejecutivos, etc.).

Nuevamente: son siempre soluciones que se plantean a partir de las
propias deficiencias del sistema documental y profesional anglosajon. Es
por ello que cada vez que pensemos en tecnologia y comencemos a tra-
tar estos temas nunca podemos dejar de lado que estas soluciones fueron
pensadas a partir de la carencia de un notariado de tipo latino en el sistema
anglosajén. Sabiendo que seguridad informatica no es seguridad juridica, a
partir de esta premisa debemos estudiar las soluciones que ellos encuen-
tran a sus problemas. De esta forma se nos hara mucho mas facil com-
prenderlas y no caer en los errores habituales de creer que vienen a sustituir
la profesion cuando en realidad no son mas que nuevas herramientas al
servicio de las personas, y en nuestro caso al servicio de la funcion notarial.
El tratamiento de algunas de las modernas herramientas designadas es lo
que sigue, en modo descriptivo.
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2.2.
BLOCKCHAIN Y BITCOINS

El primer dia de noviembre del afio dos mil ocho, Satoshi Nakamoto publi-
ca en una lista de correo de criptografia un articulo denominado “Bitcoin. Siste-
ma de dinero efectivo electronico de usuario a usuario”. Poco tiempo después,
el tres de enero del afio siguiente, el mismo Nakamoto publica en la misma
lista de correo el software que da nacimiento al bitcoin, la primera criptomoneda
0 moneda digital.

El Bitcoin se basa en la tecnologia de red blockchain, conocida como ca-
dena de bloques. Definir la blockchain es muy dificil pues tiene tantas aristas
y funcionalidad que dependiendo desde donde se la analice es posible dar dis-
tintas definiciones. Sin embargo si la circunscribimos al mundo de las cripto-
monedas podemos decir que la red blockchain es una red de ordenadores dis-
tribuida cuyos pilares fundamentales son los “mineros” y la “prueba de trabajo”
Todo el ecosistema de esta red se basa en la “prueba de trabajo”.

Blockchain se crea para crear dinero efectivo (cash) digital, nace como
respuesta a la crisis de confianza generada por los bancos con las hipotecas
sub-prime en los Estados Unidos. A través del blockchain se elimina la inter-
mediacion de los bancos en la transferencia de dinero digital entre personas.

El papel moneda, propio de la realizacion de la mayor cantidad de transac-
ciones en nuestro medio, presenta dos propiedades fundamentales. La prime-
ra es el anonimato: las partes puede hacer la transaccion sin revelar su identi-
dad. La segunda se refiere a la descentralizacion: el pago se realiza de manera
directa entre las partes, sin que intervenga un banco u otro agente. Ese dinero
es el utilizado habitualmente para las operaciones econémicas, lo que implica
ademas admitir en nuestras naciones la fuerza de la costumbre como fuente
del derecho en este tema especifico (art. T CCyC).

La creacion de dinero digital debia de cumplir con las dos referidas pro-
piedades del dinero efectivo, y ademas superar dos grandes desafios como
son: a) la doble emision o doble gasto de la moneda, y b) la instrumentacion
de un mecanismo o herramienta que haga innecesaria la creacion de un ente
o Institucion reguladora y que este mecanismo genere la confianza suficiente
para que las personas inviertan en esta nueva moneda.

El funcionamiento de blockchain puede advertirse desde otra perspectiva,
si se lo hace desde el mundo analdgico. Se ha definido a blockchain como
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un gran libro contable. Cuando hablamos de blockchain hablamos de dinero
digital. Vulgarmente hablamos de dinero digital cuando tenemos dinero en un
bancoy lo gastamos con la tarjeta de crédito y/o débito, lo cierto es que eso no
es dinero digital, sera dinero electronico, que previamente hemos llevado como
dinero fisico al banco a depositar en la cuenta. El banco lleva un libro contable
donde dice que cantidad de dinero tiene cada persona y todos confiamos en el
banco como institucion. Cuando el banco paga a alguien, debita el monto de
una cuenta. En blockchain, donde no hay institucion, imaginemos que creamos
dinero en internet que no tiene su respaldo en dinero fisico y decidimos que
uno de los usuarios lleve esa contabilidad, todos deberiamos confiar en él.
Pero en la web muchos somos anénimos y desconocidos, por lo tanto esto
no funcionaria, ni tampoco cumpliria con ninguna de las dos propiedades del
dinero digital ya mencionadas: anonimato y descentralizacion. Para sortear
estos inconvenientes se encuentra la solucion haciendo que todos los usua-
rios tengan la posibilidad de tener una copia de ese “libro contable” y, ademas,
para hacer un nuevo asiento, es decir para restar un monto a una cuenta y
acreditarselo a otra, todos los usuarios de la red deben de estar de acuerdo, es
decir debe existir consenso. Con este mecanismo tan sencillo pero complejo
tecnologicamente se consiguio crear dinero digital en internet.

En el mundo analdgico, el banco posee un libro contable. Ese libro conta-
ble estad conformado por paginas y cada una de esas paginas tiene un tamafio
determinado que nos permite colocar una determinada cantidad de transac-
ciones. En el mundo digital al “libro contable” vamos a dejarlo de llamar “libro
contable” y lo vamos a llamar, “‘cadena de bloques”. A las “paginas” vamos a
llamarlas “bloques”. Se llama cadena de bloques porque cada “pagina” esta
referenciando a la anterior y posterior, es decir cada blogue esta enlazado con
el anterior y también con el posterior. En cada bloque se anotan las transaccio-
nes, y la red Bitcoin prevé la creacién de un blogue cada 10 minutos.™

14 Hay muchas otras piezas que existen para que no se pueda modificar y para que el sistema
sea seguro, una de ellas es “la prueba de trabajo”. Para generar un nuevo blogue es necesario
realizar una “prueba de trabajo’. La prueba de trabajo es la resolucion de un algoritmo mate-
matico con el fin de determinar quién propone el siguiente bloque en la cadena principal. En
este proceso se verifica que las monedas utilizadas no hayan sido gastadas anteriormente
para asi evitar el doble gasto. Esta prueba de trabajo es realizada por servidores que se de-
nominan “mineros”. Los mineros son los que mantienen la seguridad del sistema y validan
las transacciones. A cada minero que resuelva la prueba y logre crear un nuevo bloque se le
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23.
LA SEGURIDAD DE LA BLOCKCHAIN

La seguridad de blockchain se basa en su estructura de red descentrali-
zada y de aceptacion de cada uno de los bloques a través del consenso de los
mineros (nodos) que en ese momento estan en la red. Para dimensionar e ima-
ginarnos el funcionamiento de la red Bitcoin en estos momentos hay 11.094
nodos repartidos en 105 paises que se encuentran tratando de resolver los
blogues de blockchain. Dijimos que los mineros deben resolver cada 10 minu-
tos el algoritmo matematico que permita la creacion de un bloque. Ese bloque
una vez creado y aceptado por el resto de los demas nodos se incorpora a la
cadena de bloques y se comienza a generar la creacion de un nuevo bloque,
todo esto cada 10 minutos. Una vez que se genero el bloque ya no se pueden
agregar mas transacciones a las existentes, aunque se podrian cambiar una o
varias de las transacciones que se encuentren registradas. Pero para cambiar
esa 0 esas transacciones debo contar con el consenso del resto de los nodos
existentes en la red para que validen el cambio y asi poder lograr cambiar la
mencionada transaccion.'®

En definitiva la red blockchain es segura en términos informaticos. La red
nos garantiza la fiabilidad de la informacion y ademas la transparencia de la

“paga” con Bitcoin mediante la creacion del mismo . Esta programado que solo se emitiran
21.000.000 de Bitcoin y el ultimo de ellos serd ‘minado” en el 2140. Los bitcoins son divisibles
hasta en ocho (8) decimales, es decir que un Bitcoin puede dividirse hasta en 0,00000001 y
uno puede adquirir la cantidad de decimales de bitcoins que quiera o pueda. Para evitar el uso
de tantos decimales algunas aplicaciones permiten denominar al bitcoins en unidades mas
pequefas. Asi nacieron los “bits” y los “satoshi”. El bits equivale a 0,000001 bitcoins o lo que
es lo mismo un millén de bits equivale a un bitcoins mientras que cien millones de satoshis
equivalen a un bitcoins. El satoshi es la ultima fraccién no divisible.

15 Todo esto debe ocurrir mientras que otro bloque no se haya creado ya que cada bloque esta
‘encadenado” al blogue anterior y al bloque siguiente, porque si ya se cred otro bloque poste-
rior necesito el consenso de toda la red no solo para modificar el bloque que quiero modificar
sino todos los bloques posteriores. Si quisiera modificar una operacion que se hizo hace 24
horas no solo deberfa de modificar la operacion del bloque que la generd sino que ademas
necesitaria el consenso de toda la red para modificar los 144 bloques posteriores. Si crear un
nuevo bloque requiere de un gran esfuerzo tecnoldgico con resolucion de algoritmos mate-
maticos imaginemos el esfuerzo y la complejidad que seria modificar y lograr el consenso de
todos los nodos en la red porque he querido modificar una transaccion de hace un tiempo.
Por ello se dice que es casi imposible la modificacion de la red.
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misma ya que cada uno de nosotros podria ver el historial de todas las tran-
sacciones que se hicieron desde el referido tres de enero de dos mil nueve en
el que se mino el primer Bitcoin. La tecnologia blockchain tiene virtudes pero
también tiene limitaciones que son necesarias exponer. Si es casi imposible la
modificacion de un dato en una blockchain publica, ;qué ocurriria si se ingresa
un dato erréneo, ya sea por dolo o error del operador? ;No generariamos una
falsa creencia de verdad en el dato cuando en realidad el mismo no es correc-
t0?

2.4.

¢BLOCKCHAIN VIENE A SUSTITUIR AL NOTARIADO LATINO?
LA FUERZA DE LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO
ACTUAL. EL DOCUMENTO NOTARIAL: INSTITUCION CLASICA

Pensar, solo imaginar que una cosa asi puede ocurrir es apresurar un re-
sultado que de ninguna manera puede ocurrir. Si convenimos en que block-
chain viene a sustituir al notariado, retornamos entonces a la ya antigua dis-
cusion notarial referida a lo mismo, solo que con la firma digital; lo mismo que
pensar que el programa Autocad suplanta al arquitecto, o Ross a los abogados.
Blockchain es una nueva herramienta producto de la evolucion tecnolégica del
mundo. Evolucién que no frena desde que se la denominara Aldea Global, inter-
net, y la era o el siglo de las comunicaciones a través de medios electronicos.
Reiteramos, asi como naci6 la maquina de escribir, la computadora, internet,
firma digital y ahora blockchain, todos fueron medios de servicios puestos al
alcance de los profesionales para que pueda sobre ello trabajarse, mejorar la
calidad de vida de las personas, en base a la seguridad, la justicia y la certeza.
La maquina de escribir no cambio la funcion notarial, solamente hizo que el
notario dejara la pluma para escribir de otra manera; internet no modifico la
funcion notarial, salvo en lo relativo al envio de informacion telegrafica que aho-
ra se realiza via electrénica; la firma digital no terminé con la funcién notarial,
todo lo contrario: le permite tener sobre ella un determinado control. Lo mismo
pasara con el blockchain, una nueva herramienta que, bajo la pretension de ce-
leridad y rapidez en las transacciones dinerarias, necesitara de los valores no-
tariales relacionados con lo que nuestros primeros maestros nos ensefiaban
acerca de las operaciones notariales de ejercicio: informacion, asesoramiento,
audiencias, puntos de acuerdo, asimilacion del negocio a la ley y los principios,
inversion realizada en base a la certeza y a la seguridad.
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Pero ademas de ello, blockchain es una base de datos que se puede con-
vertir en una base de Registro de la Propiedad, o del Registro que se quisiera,
con una ventaja respecto de los existentes pues la estructura de red distri-
buida donde cada uno de los miembros de la red puedan tener una copia del
archivo aportaria la transparencia requerida de todo organismo publico, seria
una gran herramienta contra la discrecionalidad de los funcionarios publicos y
una gran arma en contra de la corrupcion de la administracién publica pues el
historial de cada uno de los movimientos que tengan cada uno de los registros
quedaran registrados en la cadena de blogues. Si pensamos en el Registro
de la Propiedad casi se eliminaria la posibilidad de fuga registral, la pérdida
0 reconstruccion de una matricula seria de muy facil solucion pues el hash
(resumen) de la matricula se encuentra dentro de la cadena de bloques y se
podria recuperar invocando el archivo digital.

Empero, no desconocemos que la misma no deja de ser una base de da-
tos y como toda base de datos registra o que se quiera registrar, pero sin
control de legalidad y veracidad de lo que se registra la informacion que se
ingrese puede llegar a ser falsa o errénea, dando lugar a mas problemas que
soluciones, éste es uno de los limites de esta tecnologia.’ Si queremos regis-
trar instrumentos privados tendremos una hermosa base de datos completa
de instrumentos privados, con los efectos que el ordenamiento les da a los
instrumentos privados, pero el hecho que se haya registrado no quiere decir
gue ese instrumento goza de los atributos de un instrumento publico y mucho
menos si lo que buscamos con la registracion de los documentos publicos no
solo es la publicidad a terceros sino alcanzar un bien superior como es lograr
la paz social.

En definitiva, como puede bien advertirse, blockchain es una nueva herra-
mienta que aporta una transparencia nunca antes vista en razén de los avan-
ces cientificos y tecnoldgicos con los que cuenta la humanidad actual; pero
de ninguna manera viene a sustituir la funcion notarial, ni siquiera en la faz de
custodia y conservacion del documento pues en la cadena de bloques no se
guardan los documentos sino solo un hash (resumen) del mismo que hace re-

16 Infobae del lunes 20/08/2018. Ver en  https:/www.infobae.com/cripto247/
bitcoin/2018/08/19/blockchain-es-ferpecto-cuales-son-los-limites-de-la-criptomoneda-mas-
conocida/
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ferencia a la existencia del documento. El documento se registra en otra base,
es por ello que decimos que la blockchain no cumple con la funcién de archi-
vo ni custodia del documento.' E insistimos, todo esto sin dejar de tratar el
tema de la costumbre como fuente primordial del derecho, la misma que con
el antiguo régimen era solo obligatoria si se transformaba en un uso repetido y
reiterado en el tiempo y por varios miembros de una determinada comunidad, y
que hoy es fuente primaria del derecho unificado privado y constitucionalizado
actual (arts. 1,2 y 3 CCyC)."® La sola costumbre determinara que en nuestras
naciones el documento en el formato tradicional siga existiendo. Con bemoles,
con el aprovechamiento de la tecnologia puesta al servicio del hombre y de la
mujer problematizados de nuestros dias, que requieren respuestas concretas
a cuestiones que requieren vital atencion. Si sobre esto sostenemos que el
moderno ordenamiento nacional incorpora las nuevas instituciones, elimina
las antiguas y obsoletas y a la vez, conserva a las clasicas, sin duda alguna la
teoria del documento notarial se erige inmutable, casi como en el Codigo Civil
Argentino de Vélez Sarsfield, después de tanto tiempo, y con todo el derecho
de haber sufrido, al menos en la parte informatica, alguna modificacion feha-
ciente. El documento notarial se mantiene incolume porque se enrola dentro
del concepto de institucion tradicional que son en definitiva, las que perduran
a través del tiempo de los tiempos, porque son las que la humanidad necesita
para gozar de credibilidad, seguridad y confianza, y hoy, de los valores mas
trascendentes que el derecho proclama y defiende, la justicia y la paz.

17 En el mundo Suecia, Georgia y Nicaragua estan trabajando con esta tecnologia para los Re-
gistros de la Propiedad Inmueble, mientras que en Estonia se esta trabajando con el Registro
Civil. En la Argentina el almacenamiento de los registros contables de las nuevas sociedades
por acciones simplificadas (SAS) asi como los registros publicos de las gestiones virtuales
comprendidas en los tramites a distancia (TAD) estan desarrollados utilizando la tecnolo-
gia blockchain. NIC Argentina, la Camara Argentina de Internet - CABASE vy la Asociacion de
Redes de Interconexion Universitaria (ARIU), colaboraran en el desarrollo de una plataforma
multiservicios de alcance federal basada en la tecnologia Blockchain, la que permitira la uti-
lizacién de aplicaciones verticales pensadas para hacer contratos, transacciones y un sinfin
de otras operaciones y estaria operativa antes de fin del afio 2018.

18 Cfr. Aguilé Regla, Josep y Vigo, Rodolfo, Fuentes del derecho, dos visiones, Astrea, Buenos
Aires, 2018, pp. 86-87.
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2.5.
CRIPTOMONEDAS Y ACTIVOS DIGITALES: ICOS, BITCOINS, ALTCOINS
Y TOKENS

Es imposible soslayar la tematica de las criptomonedas y activos digitales
cuando hablamos del impacto de las nuevas tecnologias y el mundo digital. La
extension del tema y la limitacién del trabajo nos impide desarrollarlos en pro-
fundidad pero esbozaremos solo un concepto como introduccion a cada uno
de los temas y contextualizacion de ellos.

Los nuevos proyectos criptograficos requieren de una inversion inicial
para el inicio o el desarrollo del mismo. Normalmente los desarrolladores pre-
sentan su proyecto a la comunidad de inversionistas mediante un documento
“white paper” donde explican el proyecto a realizar, la potencialidad de uso y
aceptacion del mismo, la proyeccién a largo plazo, los desarrolladores del pro-
yecto, ademas determinan sus areas, la cantidad de tokens a crear, y la admi-
nistracion de los fondos recaudados, sus depdsitos, forma de llevar sus regis-
tros y su ejecucion. Estos estandares son esenciales para que el inversionista
pueda evaluar y convencerse de la solidez y sustentabilidad del proyecto. Una
vez presentado el proyecto se realiza la oferta inicial de moneda “Initial offering
of coin (ICO)" cuya funcién es recaudar los fondos necesarios para iniciar el
proyecto, es decir cada proyecto ofrece a la venta token de su proyecto, que
los inversionistas adquieren aportando criptomonedas y generando el fondo
de dinero necesario para la ejecucion del proyecto. Previo a conceptualizar a
las criptomonedas es importante definir y distinguir el dinero electrénico del
dinero digital'®, para luego si definir a la criptomoneda y las monedas virtuales.

La criptomoneda a toda aquella moneda creada mediante un sistema crip-
tografico que utiliza su propia cadena de blogues y sirve como medio de pago
en el mundo fisico. No tienen un emisor concreto sino que su emision y segu-
ridad se basa en criptografia. Son una especie de dinero digital que tiene la ca-
pacidad de interactuar como medio de pago con el mundo fisico o analdgico y

19 Se entiende por dinero electronico a cualquier intercambio de dinero que se haga por un me-
dio electrénico ya sea moneda fiduciaria como dinero digital. Es dinero electrénico el dinero
fisico que se ve reflejado en un formato electronico. Pagamos con dinero electrénico cuando
pagamos con tarjeta, o mediante home banking. Se entiende por dinero digital todo aquel que
es creado o existe en el mundo digital sin soporte fisico. Dentro del dinero digital podemos
distinguir a las criptomonedas y a las monedas virtuales.

34 REVISTA NOTARIAL 986 / 2018



DOCTRINA

el mundo digital, en consecuencia toda criptomoneda es también dinero digital
y electronico.?

Se entiende por monedas virtuales todas aquellas que para su creacion no
necesitan necesariamente de una cadena de bloques y solo tienen la capaci-
dad de interactuar en el mundo digital, para adquirir bienes virtuales, normal-
mente circunscripto a un determinado espacio digital. Son creadas por empre-
sas y poseen un emisor determinado. Un ejemplo de moneda virtual serian las
monedas de los juegos o videojuegos donde se puede tener dinero pero para
comprar los bienes en dicho juego o ambito circunscripto. En consecuencia
toda moneda virtual es dinero digital.

Es importante comenzar a familiarizarnos no solo con los diferentes
conceptos sino ademas poder visualizar que ya se han efectuado venta de
inmuebles con bitcoins en Espafia. En Argentina también hay ofrecimientos de
departamentos donde se aceptan bitcoins. Ocurre lo mismo en Miami, Nueva
York, Dubai, Distrito Federal de México y Tokio entre otros.

La palabra token tiene varios significados dependiendo el campo de ac-
cion del cual estemos hablando. En programacion informatica es un elemen-
to del lenguaje de programacion. En el campo de la seguridad informatica es
un dispositivo fisico electronico que permite almacenar claves criptogréficas
como la firma digital o datos biométricos como la huella dactilar. También den-
tro del mismo campo un token es una aplicacion mavil (token de los bancos)
que permite realizar operaciones de manera segura con una entidad determi-
nada. En el campo de las finanzas se entiende por token a la representacion
digital de cualquier cosa que pueda estar en el comercio. Token es un nuevo
término para una unidad de valor emitida por una entidad privada. De la misma
forma que existen las criptomonedas, existen las acciones virtuales de una
empresa. A esas acciones virtuales las denominamos token. El token es una
nueva herramienta de inversion a través de la blockchain. Puede tener funcio-
nes de medio de pago pero ademas puede ser la representacion de una accion
o de los titulos valores, un producto, una casa, puntos en la tarjeta o en un

20 ElBitcoin fue la primera criptomoneda creada. Luego del Bitcoin se crearon muchas monedas
mas como el Litecoin, Z-Cash, Bitcoin Cash, Ethereum, Ripple, Monero entre otras, las cuales
se denominan como “altcoins” o monedas alternativas, para diferenciarlas de la criptomone-
da fundacional, el Bitcoin.
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comercio, kilogramos de soja, kilovatios de electricidad, etc. Permite que todo
pueda ser comercializable. El token se lo podria asimilar a una ficha de casino
o de videojuegos. Cuando vamos al casino o a una sala de videojuegos, no po-
demos jugar con dinero sino con “fichas” que representen dinero. En este caso
a las "fichas” del mundo fisico las denominamos “token” en el mundo digital.

A diferencia de las criptomonedas cuya creacion y generacion no esta re-
gulada por ninguna empresa o entidad sino que la descentralizacion es una de
sus cualidades esenciales, los token son generados por empresas en una bloc-
kchain ya existente que admite contratos inteligentes (smart contracts). Cada
empresa o0 cada proyecto criptografico que realiza su ICO, crean su propio
token como parte del proyecto. Quienes invierten en ellos lo hacen pensando
que en el futuro el valor de esos token va a aumentar en base a la potencialidad
del proyecto emprendido.

Si un token es la representacion de cualquier cosa que se encuentre en el
comercio, podria ser la representacion de un derecho sobre un inmueble o de la
parte indivisa de un inmueble, pudiendo hablar entonces de la “tokenizacion de
los inmuebles”, o podria ser el derecho de uso del mismo por tiempo determi-
nado o indeterminado, pudiendo pensar en la evolucion del instituto del tiempo
compartido, ahora en formato digital. Debemos de pensar que en la fase inicial
de la tokenizacion deberiamos de generar una “certificacion notarial” que le
otorgue la aptitud necesaria para el financiamiento de “tokenizacion de acti-
vos” entre ellos los inmobiliarios y expedir por cada propiedad un “Certificado
notarial que identifique al titular con el derecho, calificando su legitimidad”. Al
negocio del crowdfunding inmobiliario solo le queda pendiente la asignacion de
token a los derechos que la participacion de cada inversor tiene.?’

Es cierto que “la tokenizacion” esta en una fase muy prematura, no solo
por la falta de regulacién internacional sino ademas por lo complejo que resul-
ta comprender el concepto para su uso corriente entre los usuarios no tecno-
logos. La tokenizacion inmobiliaria solo es cuestion de tiempo y el notariado
debe proponer las herramientas y soluciones necesarias para una segura y
certera comercializacion de estos activos.

21 De la Fuente, Juan Angel, “La tokenizacion de los inmuebles y el notariado”, Revista Interna-
cional del Notariado (RIN) N° 123, p. 73, mayo de 2018.
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2.6.
LOS WALLET O MONEDEROS

Los monederos, también llamadas billeteras, son aplicaciones o herra-
mientas informaticas que nos permiten guardar, enviary recibir criptomonedas
y criptoactivos donde nos indica el saldo e historial de todas nuestras transac-
ciones. Estas aplicaciones se bajan al teléfono o la PC.

Un monedero puede tener multiples direcciones donde recibir criptomo-
nedas y todas ellas pueden ser vdlidas. Existen distintas clases de monederos
las cuales podemos clasificar teniendo en cuenta su facilidad de uso y se-
guridad. Cuanto mas facil su uso menos seguro es el resguardo de nuestras
criptomonedas y activos digitales.??

La particularidad de estos monederos es que no requieren de nuestros
datos personales para ser utilizados. La forma de acceder a ello es mediante
la contrasefia que, al inicio, se establecio para el acceso al mismo. Mas alla de
este acceso todos los monederos tienen una forma de back up para el caso de
pérdida, robo o destruccioén del teléfono o la PC.%3

22 Yendo de lo mas facil e inseguro hasta lo mas dificil y seguro para su uso tenemos a los
Exchange o “casas de cambio de criptomonedas y criptoactivos”. EI manejo es similar a una
cuenta corriente de un banco (por ejemplo LocalBitcoins.com). Luego vienen las carteras en
linea que son sitios web donde el usuario tiene el manejo de su clave privada (por ejemplo
Blockchain.info). Un poco mas dificil el uso pero mas seguro el control de sus fondos son las
“aplicaciones de cartera” o “carteras por software” que son aplicaciones que se bajanala PC o
dispositivo mavil (por ejemplo Bitpay). Por ultimo, las carteras mas seguras son las “carteras
por hardware” (por ejemplo Trezor). Existen también las carteras de papel.

23 Con este back up uno puede restablecer los fondos que tenia y recuperar el dinero en dicho
monedero. Uno de los problemas que existen con este back up es que cada uno de los mone-
deros tiene un método especial. La forma mas utilizada consiste en la utilizacion de 12 o0 24
palabras. Al momento de crear el monedero nos informan estas 12 o 24 palabras para el caso
de pérdida del mismo. Para recuperar los fondos debemos escribir esas 12 o 24 palabras
en el mismo orden que nos dieron al momento de crear el monedero. Otro de los problemas
es que si esas palabras las dejamos al alcance de cualquier persona, quien las vea podra
restaurar los fondos en otro monedero y transferirlo, perdiendo nosotros todas nuestras crip-
tomonedas y activos digitales. Otro método de back up seguro son los ‘monederos de papel”.
Estos monederos se crean en la Web con una direccion publica y privada, se transfieren los
fondos que tengamos a esa direccion e “imprimimos el monedero en soporte papel”. En di-
cha impresion estara nuestra clave publica como la clave privada. Para poder utilizar estos
fondos deberemos abrir nuevamente un monedero en la web e importar nuestros fondos a
la cuenta abierta en el nuevo monedero. Hay que tener en cuenta que cada vez que transferi-
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La importancia de saber como funciona cada una de estas aplicaciones
nos permite dimensionar los riesgos y consecuencia del uso de las mismas
asf como poder encontrar y brindar soluciones a los usuarios de los mismos.

Uno de los mayores problemas que se plantean es que la pérdida de la
contrasefia para el acceso a los monederos que poseemos asi como la impo-
sibilidad de recordar o de acceder a las 12 0 24 palabras en el orden correcto
que se necesitan para el back up del monedero hace que se pierdan todos
los fondos que alli existian. Debemos recordar que, en virtud de la pretension
de anonimato que rige a las criptomonedas y los criptoactivos, la creacion de
cuentas no se vincula a ninguna persona sino solamente a una clave publica
(direccion de la cuenta) y una clave privada (contrasefia para acceder a la mis-
ma). En consecuencia esa desvinculacion a una persona fisica hace imposible
el recupero de todos los fondos en caso de pérdida del dispositivo, extravio u
olvido de la clave de acceso a la cuenta o fallecimiento del titular de la cuenta
sin que haya previsto la posibilidad que tanto él como sus herederos puedan
recuperar o acceder a la misma. A este problema se le suma que el conoci-
miento de parte de alguna persona de la clave privada o de las 12 0 24 palabras
que se necesitan para recuperar la cuenta permiten la sustraccion de esos
fondos de parte del titular, con lo cual nos encontramos con el problema que si
terceras personas conocen dichos datos podrian sustraernos los fondos, pero
si no los conocen y nosotros no tenemos la posibilidad de poder acceder a
ellos ya sea porque nos incapacitamos o fallecemos dichos fondos se pueden
perder para siempre.

Teniendo en cuenta lo dicho una posible solucion a ello, nuevamente la
funcién notarial se encuentra preparada para enfrentar el problema en auxilio
de quienes han sufrido las pérdidas o los deterioros. De esta manera, con las
herramientas que hoy poseemos, podria el titular solicitar notarialmente un
acta de manifestacion que incluya un sobre cerrado, solicitando la protocoli-
zacion del mismo y que en el futuro, sea entregado a su curador en caso de
su propia incapacidad o a sus herederos en caso de fallecimiento. Esta no
seria la mejor solucién salvo que el requirente tenga un solo monedero y no lo
cambie nunca, cosa bastante improbable. De no ser asi, podria pensarse en la
redaccion de un testamento, o quizas en una solucion de caracter informati-

mos los fondos del monedero de papel a la nueva cuenta se transfieren todos los fondos que
existen en ese monedero no siendo posible pasar una parte de esos fondos.
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co. Estamos pensando en soluciones que no existen pero que seguramente el
notariado debera de pensar como nuevas formas de prestacion de servicios.*

2.7.
CONTRATOS INTELIGENTES O SMART CONTRACTS (aplicaciones
if-then o aplicaciones condicionales)

La denominacién de contrato inteligente (smart contract) fue creada en
mil novecientos noventa y cuatro por el jurista y criptégrafo estadounidense
Nick Szabo y lo define como “un conjunto de promesas, especificadas en for-
ma digital, incluidos los protocolos dentro de los cuales las partes cumplen las
otras promesas”.?®

Un contrato inteligente es un programa informatico que, cumplidas las
condiciones establecidas en él, autoejecuta las prestaciones de forma autono-
ma sin necesidad de intervencion humana. Los contratos inteligentes no solo
interactlan con las personas sino ademas que lo puede hacer con programas
u otros contratos inteligentes. Al estar en la blockchain su cédigo de progra-
macion es abierto, visible, verificable por todos, e inmodificable alin cuando se
encuentre una vulnerabilidad o falla de seguridad en la programacion. En esto
se acerca mucho a un contrato de adhesion. Las caracteristicas que tienen
estos contratos son la rapidez, autoejecutabilidad, seguridad y redactado en
lenguaje de codigo informatico.

24 Imaginemos la posibilidad de un servicio de web hosting notarial seguro al cual solo pueda
acceder el requirente directamente y en el cual pueda ir actualizando cada una de las claves
de sus monederos, como asi también las claves de 12 o 24 palabras de recupero y que en
caso de fallecimiento del mismo pueda el juzgado solicitar toda esa informacién a los efectos
que los herederos no pierdan las criptomonedas o criptoactivos que el causante posea.

25 Szabo, Nick, “Smart contracts: building blocks for digital markets”, afio 1996. Esta definicién
es una evolucion de la definicion dada oportunamente en 1994 donde decia que “Un contrato
inteligente es un protocolo de transaccion computarizado que ejecuta los términos de un
contrato” en su trabajo “The idea of smart contracts”. En aquel momento Szabo teorizaba y
predecia la utilizacion de estos contratos pero a la vez mencionaba que no era factible su uso
por el desarrollo de la tecnologia existente. Para la viabilidad de estos contratos es necesario
que existan transacciones programables y criptomonedas (o moneda digital descentralizada
en laidea de Szabo). Tuvo que esperar hasta el 2008 con la creacién de Bitcoin y la tecnologia
blockchain para hacer realidad la idea planteada quince afios antes.
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Hablemos de la conceptualizacion dada por Szabo de “contratos inteligen-
tes” que hoy se utiliza, ;son realmente contratos? ;Son realmente inteligentes?
Teniendo en cuenta la logica de programacion y ejecutabilidad que dichos pro-
gramas utilizan podriamos hablar de “aplicaciones if-then"?® o “aplicaciones con-
dicionales”. Cuando hablamos de “inteligentes” el mismo Szabo al definirlo dice
gue no esta hablando de “inteligencia artificial”. La denominacion de “inteligen-
te” se asemeja mas a la autonomia y autoejecutabilidad de las prestaciones. La
inteligencia tiene que ver con la capacidad de unir conceptos diferentes y aso-
ciarlos y mas cercano a esto con la capacidad de decision propia o la voluntad,
cosa gue aqui no existe, por lo cual la denominacion de inteligente no refiere a
la capacidad de tomar decisiones por si mismo sino que refiere a la autonomia
y autoejecutabilidad de las prestaciones.

Para saber si la denominacion de “contrato” es correcta debemos recurrir
al articulado del CCyC. En él se nos dice: “Contrato es el acto juridico mediante
el cual dos 0 mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular,
modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”. De confor-
midad con el articulo doscientos ochenta y seis del CCyC el mismo expresa
que “la expresion escrita... puede hacerse constar en cualquier soporte siempre
que su contenido sea representado por texto inteligible, aunque su lectura exija
medios técnicos”. La RAE establece que el significado de inteligible es “que
pueda ser entendido’. Si bien es cierto que el lenguaje de programacion puede
ser entendido por expertos, no es el sentido que el CCyC adopta sino que el pro-
pio ordenamiento lo hace con un sentido que cualquier persona pueda enten-
derlo para asi poder prestar su consentimiento a lo que esta firmando. Es por
ello que creemos que el lenguaje de programacion no cumpliria con las formas
establecidas para que los “contratos inteligentes” puedan ser denominados
contratos. Autores de la magnitud de Guido Alpa han reconocido que el de-
recho de los contratos puede modernizarse y seguir una adecuada evolucion,
gue no puede desconocer sus elementos iniciales, esenciales -consentimiento,
objeto, causa y forma- ya que la unién de los mismos generara a las mayores
probabilidades de justicia contractual.?”

26 Recordando a aquellas afiejas instrucciones de “Basic” en los inicios de los lenguajes de com-
putacién, donde se expresaba si (if) tal cosa ocurre, entonces (then) tal cosa sucede.

27 Cfr. Guido Alpa, El contrato en general. Principios y problemas, Instituto Pacifico, Lima (Brefia),
2015, p. 489.
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2.8.
PROPIEDAD INTELIGENTE O SMART PROPERTY

Junto con la llegada de los contratos inteligentes es posible extender di-
cho concepto a la propiedad. Podriamos hablar de “propiedad inteligente”.?8

Sijuntamos las caracteristicas de los contratos inteligentes con la creativi-
dad de los desarrolladores, el avance exponencial de la tecnologia y la Internet
de las Cosas (loT) la potencialidad en esta clase de contratos de ejecucion
sencilla es muy amplia. Hablamos de contratos de ejecucion sencilla ya que
al estar en lenguaje de cédigo informatico estos contratos estan escritos con
una rigidez que no permiten la interpretacion de las clausula, asi es que la pro-
gramacion prevé que ante tal hecho ocurre tal consecuencia. Para pensar en
las posibles aplicaciones de esta clase de contratos debemos abrir un poco
la mente ver donde nos va a llevar la internet de las cosas (IoT) y pensar que
seria posible que nuestra propia heladera nos diga cuales alimentos tenemos
vencidos o lo que nos falte, o que nuestro cepillo de dientes nos alerte sobre
una carie e incluso haga una cita con el dentista, o contratemos una habitacion
de un hotel o de un departamento en la blockchain directamente con el duefio
o la cadena hotelera donde nadie nos reciba y la puerta de acceso se desblo-
quee al verificar que hemos abonado la habitacién, todo ello sin el costo de la
intermediacion que hoy significa Despegar, Booking, Airbnb, etc.?® Teniendo en
cuenta que los contratos inteligentes se autoejecutan habiéndose cumplido la
condicion, ¢que pasaria si suscribimos un contrato para que se cumpla des-
pués de nuestra muerte? En principio podriamos decir que no tendria validez
pues no cumple con las formalidades del testamento pero siendo autoejecuta-
ble ;como podrian los herederos enterarse de la suscripcion de un contrato en

28 Este concepto esta vinculado al concepto propuesto por Kevin Ashton en 1999 de Internet de
las cosas (loT) donde ya no solo los humanos nos conectariamos a internet sino que las co-
sas también se conectarian a la web. Se prevé que para el 2020 habra entre 22.000 y 50.000
millones de dispositivos conectados a la web. Esta tecnologia unificard los mundos de la
tecnologia operacional y la tecnologia de la informacion.

29 En el mismo sentido, la contratacién de un coche Tesla auto-conducido, capaz de autoges-
tionarse donde lo podemos contratar y si no se abona el viaje el auto no arranca o vuelve con
el pasajero al lugar donde lo levantd. Un auto por si solo, sin una compafia o empresa que
lo maneje ni cobre comision como Uber. ;Y si adquirimos el auto con un préstamo bancario
con prenda y no pagamos la cuota de la prenda y el auto se “autoembarga” no volviendo a
encender hasta tanto no se abone la cuota del crédito?

REVISTA NOTARIAL 986 / 2018 41



DOCTRINA

esas condiciones? ;Y si el causante suscribid un contrato en el cual esta-
blece que todo su patrimonio en criptoactivos sea transferido a una o mas
personas determinadas que no son sus herederos, violentando la legitima?
¢ 0 decido compartir todos mis datos médicos una vez que haya fallecido?
¢Fantasia, ciencia ficcion o realidad? La blockchain, el 0T y los contratos
inteligentes han llegado para quedarse y con grandes promesas de revo-
lucion. Bienvenidos al nuevo mundo digital cada vez mas relacionado con
nuestro mundo fisico, a tal punto que algunos ya hablan del Internet de
Todas las Cosas (loE).

03
FIRMA - FIRMA ELECTRONICA Y FIRMA DIGITAL

En razon de los tiempos y de las épocas, el derogado cédigo civil cen-
tenario de Dalmacio Vélez Sarsfield®® solo reconocié la firma olografa y el
documento papel, a los que dividio en documentos publicos y privados,
clasificacion a la cual la doctrina agrego los documentos particulares. Mu-
cho tiempo después, la Ley 25.506/2001 -complementaria del Codigo Civil
en anterior vigencia- incorpora al ordenamiento juridico la nocion de do-
cumento digital, la firma digital y la firma electronica, y lo que es ain mas
relevante:la equiparacion de los efectos juridicos de la firma digital con la firma
oldgrafa (art. 3). Con el dictado de la Ley 25.506 tenfamos instrumentos pu-
blicos y privados, firmados olégrafamente, documentos digitales firmados
con firma digital o con firma electronica. Un documento digital era reco-
nocido como instrumento cuando estuviera firmado electronica o digital-
mente, y la diferencia entre la firma electronica y la firma digital radicaba
basicamente en dos cuestiones:

a) La carga de la prueba, ya que mientras en la firma digital se presumia
que el firmante era el autor del documento en la firma electrénica corres-
pondia a quien invocaba la firma electronica probar la pertenencia de la
misma a la persona en caso que ella la desconocieray,

30 Sancionado el 29 de septiembre de 1869, con vigencia a partir del 1 de enero de 1871, refor-
mado varias veces, dejo de tener vigencia el 31 de julio de 2015.
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b) Si bien la firma electronica podia tener la misma plataforma tecno-
l6gica que la firma digital carecia de alguno de los requisitos legales para
ser considerada firma digital y por ello se la consideraba electrénica. En
ese momento un documento digital firmado electrénicamente era un ins-
trumento privado.

Sin ahondar en el estudio de la firma electronica y la firma digital, a
modo de sintesis, debemos decir que entre ellas hay una relacion de género
a especie, siendo la primera el género y la firma digital la especie. El art. 4
de la Ley 25.506 -hoy derogado por el decreto 27 del afio 2018- reconocia
que las disposiciones de la ley no se aplicaban “.. A los actos que deban
ser instrumentados bajo exigencias o formalidades incompatibles con la
utilizacion de la firma digital, ya sea como consecuencia de disposiciones
legales o acuerdo de partes” de lo que se inferia que estarian excluidas de

los alcances de la ley las escrituras publicas.®’

Puede entonces pensarse, no sin razon suficiente, que la derogacion del
articulo es un nuevo paso hacia la escritura publica digital y el protocolo no-
tarial electronico.

Por su parte, la sancién del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacidn (en
adelante, CCyC) vino a modificar esta clasificacion ya que reconoce que el
requisito de la firma se encuentra satisfecho sélo si se utiliza firma digital,
descartando a la firma electronica. En virtud de ello, con la vigencia del
CCyC tendremos documentos digitales firmados digitalmente, los que se-
ran reconocidos como instrumentos privados, mientras que si estan firma-
dos electronicamente seran reconocidos como instrumentos particulares
no firmados de conformidad con el articulo doscientos ochenta y siete del
mencionado ordenamiento.®?

31 Enigual sentido Clara, Bibiana Luz, Ley de firma Digital Comentada, p. 45, Nova Tesis, Rosario,
2006.

32 EI'DNU 27/2018 modifica en forma parcial los requerimientos de firma manuscrita en con-
tratos de tarjeta de créditos, cheques, letra de cambio y pagaré habilitando la suscripcion de
dichos actos mediante firma electrénica. Sin perjuicio de ello consideramos que todos los
documentos firmados electronicamente seguiran siendo instrumentos particulares no firma-
dos. El decreto 733/2018 del 08/08/2018 potencia el uso de la plataforma TAD con firma
electronica también.
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3.1.
PROTOCOLO NOTARIAL ELECTRONICO Y FUNCION NOTARIAL ELEC-
TRONICA

La Ley 27.349 de Sociedades por Acciones Simplificadas se refiere a que
la constitucion de la sociedad puede confeccionarse mediante instrumento
publico o privado. En este ultimo supuesto, las firmas deberan estar certifica-
das por autoridad judicial, notarial, bancaria o autoridad competente del regis-
tro publico respectivo. Acorde a los nuevos tiempos y al avance que el impacto
tecnoldgico tiene en la vida diaria y negocial la ley abre la posibilidad de la
constitucion de la sociedad por medios electrénicos e impone la inscripcion
de la misma exclusivamente mediante documento electronico en el formato
de archivo digital que oportunamente se establezca.®®

Los articulos treinta y cinco y cincuenta y nueve de la Ley 27.349/2017,
en cuanto se refieren a la forma del estatuto social, sus modificatorias, po-
deres, e inscripcion, impactan soberanamente en la cldsica funcion notarial,
especialmente porque no solo inserta con todo tipo de matices, lo que hemos
denominado la “funcion notarial electronica’, sino que ademas exige hacer un
analisis del término utilizado “protocolo notarial electronico’.

En nuestro pais, toda existencia reflejada en el documento es advertida a
través de una realidad con trascendencia juridica denominada protocolo®. El
estudio del protocolo va unido a la historia de la documentacion y mas preci-
samente, de la documentacion notarial. EI mismo ha mutado a través de los
tiempos, y de ser una simple anotacion conservada por el escribano sobre el
documento redactado en pergamino, se erigiéo como documento original que
el notario conserva ordenadamente.® En nuestro pais, como en el resto de los
paises del notariado romano germanico, el uso, cuidado y resguardo del pro-
tocolo se presenta como uno de los pilares de la funcion notarial.* Segun la

33 El art. 59 cuando habla de los poderes electronicos dice que “El estatuto de la SAS, sus
modificatorias y los poderes y revocaciones que otorguen sus representantes podran ser
otorgados en protocolo notarial electronico. Aun habiéndose otorgado en soporte papel, su
primera copia debera expedirse en forma digital con firma digital del autorizante. En dichos
casos, la inscripcion en el Registro Publico que corresponda sera exclusivamente en forma
electronica’.

34 Lamber, Rubén A, La escritura publica, t° |, FEN, La Plata, 2003, p. 214.

35 Ibidem.

36 Idem, p. 213.
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acertada opinién de Rubén Lamber, el estudio y elaboracion del protocolo debe
ser abordado desde dos aspectos diferentes: uno de tipo particular, dirigido
a conocer sobre las caracteristicas y elementos externos configuradores del
sustrato papel donde se redacta el documento notarial, y otro general, que se
aprecia a la distancia, cuando el protocolo deja de ser un cuaderno compuesto
por folios con numeracion correlativa en el margen superior y logos que identi-
fican al Colegio Notarial o institucion emisora®, para convertirse en los tomos
anuales que con nota de apertura y de cierre, reinen los documentos, la docu-
mentacion incorporada, las notas marginales y el indice entre otros elementos
de relevancia.®®

La palabra “protocolo’ tiene distintas acepciones y dependiendo de la
profesion desde la cual se la mire tiene su significado. Desde una vision no-
tarial cuando hablamos de protocolo nos referimos a las escrituras matrices.
El articulo trescientos del CCyC establece que el protocolo se forma con los
folios habilitado y delega en cada una de las provincias reglamentar el mismo
en cuanto a las caracteristicas de sus folios, expedicion, modos de coleccion,
conservacion y archivo. El articulo siguiente, al hablar de los requisitos, men-
ciona que las escrituras pueden ser manuscritas 0 mecanografiadas o por me-
dios electrénicos siempre que la redaccion resulte estampada en el soporte
que cada reglamentacion local exija.

Teniendo en cuenta que el CCyC delega en las jurisdicciones locales la
reglamentacion de la formacion del protocolo y que ninguna de éstas prevé
la escritura matriz electrénica, es posible comprender la frase del articulo cin-
cuenta y nueve de la Ley 27.349/2017 -referida al estatuto, sus modificaciones,
los poderes y revocaciones- “podran ser otorgados en protocolo notarial elec-
trénico” que la misma no atenta contra la posibilidad de haber autorizado el
acto en soporte papel (corporalidad clésica).

Creemos que en estos momentos no es posible hablar de protocolo no-
tarial electronico en la Republica Argentina®® aunque si es posible hablar de

37 Ibidem, p. 214.

38 idem, p. 213.

39 No desconocemos que en el mundo ya se habla de matriz notarial electronica y que ese es el
camino al cual deben tender y propender todos los ordenamientos notariales. Solo estamos
haciendo un analisis del estado de situacion actual de las normativas notariales provinciales
y en base a ello es que decimos que no es posible hablar de protocolo notarial electrénico.
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funcion notarial electronica. La inexistencia de protocolo digital no impide la
circulacion de copias o testimonios digitales, de actos que hayan sido auto-
rizados en soporte papel, no solo porque la ley asi lo exige sino porque en la
expedicion de las copias o testimonios solo hay intervencion notarial, donde
el notario da fe sobre la concordancia entre la escritura matriz y el testimonio
o copia. Esta funcién se encuentra expresamente receptada en el art. 11 de la
Ley 25.506/2001 que expresa: “Los documentos electronicos firmados digi-
talmente y los reproducidos en formato digital firmados digitalmente a partir
de originales de primera generacion en cualquier otro soporte, también seran
considerados originales y poseen, como consecuencia de ello, valor probatorio
como tales, segun los procedimientos que determine la reglamentacion” 4

3.2.
SEGURIDAD JURIDICA NO ES IGUAL A SEGURIDAD INFORMATICA

Es muy importante discernir entre la seguridad en términos informaticos
de la seguridad en términos juridicos. Son dos cosas absolutamente diferen-
tes, donde la primera puede colaborar en parte para el logro de la segunda.
Doctrinariamente no hay dudas en la diferenciacion de estos términos, sin em-
bargo cuando uno advierte que la confusion de conceptos llega a la legislacion
es donde comienza -jy debe comenzarl- la preocupacion del jurista, tornando-
se necesario ratificar ciertos conceptos contundentes de la ciencia juridica en
general, que no pueden ser descuidados ni olvidados, ya que no alcanza con
saber ni con saber hacer: ademas hay que hacer saber.

El segundo parrafo del articulo treinta y cinco de la Ley 27.349/2017 esta-
blece que las sociedades por acciones simplificadas -en adelante, SAS- podran
constituirse por medios digitales con firma digital, con lo cual deja abierta la
posibilidad que una o mas personas particulares, adoptando el contrato social
tipo, constituyan una sociedad firmando digitalmente sin presencia notarial.

Entendemos también que previo a hablar de protocolo notarial electronico debemos hablar
de infraestructura notarial electrénica que permita el desarrollo, archivo, custodia y conserva-
cion del protocolo notarial electronico.

40 En este sentido el Colegio de Escribanos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el Colegio
de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires ya tienen dictados sus reglamentos para la
actuacion digital notarial.
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No ponemos en tela de juicio la eleccion del legislador por la cual se puede
constituir este tipo de sociedad por instrumento privado con firmas certifica-
das, pero la aceptacion de la constitucion de una sociedad de este tipo me-
diante instrumento privado con firma digital sin presencia de una autoridad
notarial, judicial, bancaria o administrativa*' evidencia, muy lamentablemente,
la grave confusion de conceptos que tiene el legislador entre seguridad juridica
y seguridad informatica.

En este sentido, si bien las tecnologias de la informacion, aportan veloci-
dady automatizacion a las gestiones que habitualmente realizan las personas,
entendemos que hay determinados ambitos, en donde es necesario ser muy
cuidadosos en dicha aplicacién, puesto que a veces la automatizacion suma-
da a la seguridad informatica, pueden hacernos caer en el error de creer y afir-
mar que con ello se logra y obtiene la seguridad juridica. No tenemos dudas,
que hay determinados controles que, por lo menos hasta ahora, no pueden
ser suplidos por ningun sistema informatico, y claramente éste es el caso de
la funcién que ejercen los notarios publicos latinos en lo que respecta a la in-
tervencion de los mismos, relacionando la seguridad juridica que merece cada
ciudadano y a su vez el propio Estado, en su doble vertiente: estatica (pro-
pietario) y dindmica (trafico). La informdtica no es mas que una herramienta al
servicio de las personas, o en este caso de la funcion notarial. Dirigida y destinada
aaportaragilidad alas transacciones, pero sin el descuido del objeto principal de la
seguridad juridica en el documento -que no es otra cosa que la justicia en su seno-:
que la voluntad (real) de las partes, se ajuste al derecho (ley + normas + valores
+ principios) tutelados por un profesional del derecho en ejercicio de una funcidn
publica (certeza) que ordena y moldea su propia voluntad (justicia). Sitodas estas
previsiones se cumplen, el resultado del documento creado y con el auxilio de
la informatica desde los alcances por nosotros establecidos, alcanzara la paz,
gue no es otra cosa que la prevision del conflicto. Una vez mas: las bondades
que la tecnologia nos ofrece en procura de alcanzar agilidad y precision tec-
nolégica, no puede suplir el elemento de seguridad juridica faltante que es la

47 Mencionamos a la certificacion de firmas frente a una autoridad notarial, judicial, bancaria o
administrativa porque fue el criterio que adopté el legislador pero debemos decir que no esta-
mos de acuerdo con la posibilidad de la certificacién bancaria y propiciamos la certificacion
notarial por el deber de asesoramiento que tiene el notario en cada uno de los trémites de
los cuales es parte, obligacidon que no poseen ni la autoridad judicial ni la administrativa en el
ejercicio de su facultad certificante.
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intervencion del notario, creador del documento, aplicando para ello los debe-
res éticos notariales aplicados: asesoramiento, informacion y consejo; impar-
cialidad (con los requirentes & comparecientes); independencia (con terceros
ajenos a la instrumentacion del acto) y deber integrado de legalidad (reglas,
normas y principios que el notario escoge de la escala jerarquica constitucio-
nal normativa para asegurar resultados justos).*

3.3.
RIESGOS Y PREVENCIONES

Consideramos necesario destacar los riesgos que implica la creencia que
la firma digital ha venido a agilizar la dinamica de los negocios, otorgando se-
guridad a los contratantes mediante la validacion de claves asimétricas, des-
cartando la presencia del notario en la formalizacion del negocio especialmen-
te en la observancia y control de la prestacion valida del consentimiento. Es im-
portante aclarar que las “Autoridades Certificantes”, protagonistas necesarias
para el funcionamiento de la infraestructura de clave publica (PKI), certifican
Unicamente la pertenencia de determinada clave publica con determinada per-
sona fisica; sin realizar ningun tipo de certificacién similar a la notarial.

Sibien la validacion de las claves asimétricas es segura, hay un aspecto que
tecnolégicamente no es posible verificar, como lo es la prestacion valida del con-
sentimiento. La validacion de las claves publica y privada se realiza en el entor-
no electrénico donde solo se verifica la pertenencia y correspondencia de la
clave privada con la publica. En caso que corresponda se da por valida la firma
y se menciona quien es el titular de dicha firma.

Desde una vision juridica, para que un negocio sea valido no solo es ne-
cesario verificar la validacion de las claves sino que quien estampe la firma
digital sea la persona titular de dicha firma y que ademas el consentimiento a
dicho negocio sea prestado libre y voluntariamente, es decir sin vicios.

La firma manuscrita tiene un alto reconocimiento legal, pese a que puede
ser falsificada, ya que contiene particularidades que la hacen facil de compro-

42  Cfr. Cosola, Sebastian Justo, Fundamentos del derecho notarial, T° |, “La concrecion del méto-
do’, AdHoc, Buenos Aires, 2013, pp. 235-244.
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bary de vincular a la persona con ésta. Sin embargo, algo tan sencillo en la vida
real no lo es tanto en la virtual o tecnologica.

La aposicion de la firma oldgrafa tiene un caracter subjetivo, pudiendo de-
mostrarse a través del trazo ciertos aspectos de la personalidad (nerviosismo,
coaccion, sindrome alieno parental -antes temor reverencial-, entre otros), con
lo cual seria posible y potencialmente, demostrar la existencia de un vicio en
el consentimiento en el negocio juridico. Ademas es necesario que quien firma
sea la persona que dice ser.

En cambio la tecnologia es totalmente objetiva, es decir, si en el proceso
de validacion la clave privada se condice con la publica, la firma inserta es de
la persona a quien pertenece dicha clave privada, con independencia de los
vicios de la voluntad que dicha persona podria estar padeciendo al momento
de insertarla. Cuando hablamos que la firma se valida, la autoridad certificante
nos dice que dicha firma pertenece a una persona determinada, pero no nece-
sariamente que el titular de la firma sea quien esté insertando la clave privada.
La presencia notarial en el momento de firmar, dando fe de conocimiento o
individualizacién de la persona que inserta la firma, controla no sélo que quien
inserta la firma lo haga voluntariamente y sin vicios de consentimiento, sino
ademas que quien firma sea el titular de la clave privada.

Otro ejemplo del peligro que significaria la falta de presencia notarial en el
uso de esta tecnologia podria estar dado en aquellas personas a las cuales les
sobrevino una incapacidad volitiva una vez obtenida la firma digital, es decir,
una persona capaz solicita una firma digital la cual es otorgada v, durante la
vigencia del certificado, le sobreviene una incapacidad.

Si seguimos el razonamiento anterior, la presencia notarial impediria la
concrecién del negocio viciado (generando la seguridad juridica necesaria y
requerida por el ordenamiento juridico), mientras que la falta de presencia im-
plicaria la verificacion y validacion de la clave privada. Verificada la concordan-
cia de las claves publica y privada se reputaria, en principio, valido el negocio
realizado (dando lugar a un eventual conflicto por la falta de control en la pres-
tacién del consentimiento).

Es sabido que por medio de la grafologia se pueden apreciar las cualida-
des psiquicas del autor de un escrito, es decir que es posible determinar si la
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escritura es propia de una persona con un estado mental normal o anormal.*®
Desde el punto de vista notarial tenemos claro que los documentos digitales
firmados digitalmente no relevan al notario de la funcion notarial que actual-
mente desempefia en la modalidad tradicional sino que constituyen una nueva
forma de contratacion, que no vienen a perjudicar la funcion notarial, sino, por
el contrario, a revalorizar la misma, dando no sélo mas énfasis e importancia a
la presencia del notario en todo este procedimiento, sino ademas revitalizando
su funcion de intérprete imparcial de la voluntad de las partes, guia, custodio
y garante de la ausencia de vicios en la prestacion del consentimiento. Asi lo
ha dicho la Union Internacional del Notariado en innumerables ocasiones y
ambitos.*

En suma: bienvenida la tecnologia y con ella, todos sus aportes destina-
dos a lograr celeridad, facilidad y recursos comunes -que todo el mundo cono-
ce y maneja- para las antiguas, actuales y nuevas generaciones: pero con un
profesional del derecho en ejercicio de una funcién publica que pueda proyec-
tar tanto juridica como éticamente el valor real de lo que las partes pretenden
para regular sus derechos.

43 Serrano Garcia, Pedro, en su libro Grafistica, transcripto en www.colegiodecaligrafos.org.ar y
publicado en la revista Tecnipol N° 54 habla de los escritos patoldgicos. Si bien dentro de las
patologias analizadas hay muchas que no generan un vicio de la voluntad (histeria, mania,
melancolia, epilepsia, ataxia, artritismo, etc.) también se encuentran las que, en determinados
grados, generan la incapacidad de la persona (demencia, demencia precoz, delirios, etc.) Para
un perito caligrafo existe la posibilidad técnica de observar y determinar, en muchos casos, si
existe 0 no en un escrito cuestionado influencia caracteristica de ciertos estados patoldgicos
y aun el uso de algunas drogas, con el objetivo de determinar la autenticidad o falta de ella en
los escritos de una persona (CNCiv., Sala F, noviembre 19-1980), ED, 92-344.

44 Cfr. Saenz, Carlos Agustin y Schmidt, Walter César, “El aporte de la funcion notarial a la apli-
cacion de las nuevas tecnologias”, en la obra El documento electronico. Un reto a la seguridad
juridica, coordinado por Javier Francisco Garcia Mas, p. 312, Dykinson, Madrid, 2015. Asam-
blea General celebrada en el afio 2016 en la ciudad de Paris aprobo¢ un texto a propuesta de
la Republica Argentina y Espafia en iguales términos.
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04.

INFRAESTRUCTURA DIGITAL NOTARIAL Y PROTO-
COLO DIGITAL: LOS CUATRO ASPECTOS RELEVAN-
TES ATENER EN CUENTA

La voragine a la que nos somete la tecnologia con sus avances, el volun-
tarismo politico y legislativo con el cual se sancionan las leyes para estar a la
altura de las grandes potencias tecnoldgicas tratando de copiar soluciones
foraneas para aplicarlas en nuestro pais sin siquiera hacer un minimo de es-
fuerzo para pensar en las distintas realidades sociopoliticas, culturales, educa-
cionales y de organizacion politica que cada uno de los paises posee permiten
que se establezca en una ley la mencion a “protocolo notarial electrénico” sin
siquiera conceptualizar el alcance del mismo ni advertir que su conformacion
no es materia de legislacion nacional sino provincial.

La primera duda que se nos presenta es si al hablar de protocolo notarial
electronico se ha querido referir a la escritura matriz digital o dicha mencion
tiene algun otro alcance. Al hablar de “protocolo notarial electrénico’ o “proto-
colo digital” o “escritura matriz digital”, pensamos a todas estas menciones
como sindnimos, aungue somos conscientes que cada uno de dichos térmi-
nos podria tener un alcance diferente y de hecho asi lo consideramos.*

Previo a referirnos al “protocolo notarial electronico” o al “protocolo digital”
0 a la “escritura matriz digital” y ver las soluciones en los demas paises, se nos
impone analizar algunos aspectos y prerrequisitos que se deben de cumplir
para poder hablar de “escritura matriz digital”:

a) El primero de ellos es la organizacion nacional de cada uno de ellos. La
mayoria de los paises tienen una organizacion nacional unitaria, centralizada
a diferencia de la nuestra que es federal. En nuestra organizacion la facultad
de la organizacion notarial no le fue delegada a la Nacién y por lo tanto tene-
mos 24 jurisdicciones*® con 24 legislaciones diferentes para la constitucion,

45 Un analisis pormenorizado, distintivo y mas profundo de los términos seria un trabajo en es-
pecial. Para el presente tomaremos a dichos términos como sinénimos para una mayor com-
prension.

46 Las 24 jurisdicciones se conforman con las 23 provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.
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conformacion, custodia y guarda del protocolo. Las distintas realidades socia-
les, culturales y hasta tecnoldgicas complejizan las soluciones, sin embargo
nada es imposible pero tampoco es tan sencillo de llevar a cabo mediante un
voluntarismo legislativo diciendo que a partir de mafiana tenemos “protocolo
notarial electronico’.

b) El segundo aspecto es la infraestructura digital notarial. Cuando ha-
blamos de este punto estamos pensando en la infraestructura digital que de-
bemos de tener en cada una de nuestras escribanias (servidores dedicados y
redundantes, estabilizadores, ups, firewall, back-up automatico y permanente,
etc.) como asi también en cada uno de los colegios (por lo menos de aque-
llos que poseen Archivo de Protocolo) y si se quiere en el Consejo Federal del
Notariado Argentino, dependiendo de las soluciones u objetivos que como no-
tariado nos planteemos para estar a la vanguardia del uso de las nuevas herra-
mientas tecnoldgicas y como usarlas para la efectiva y eficiente colaboracion
con el Estado.¥

c) El tercer aspecto es que para poder hablar de “escritura matriz digital”
todos los comparecientes debieran de tener firma digital o el notario, en caso
que el compareciente no la tuviera, debiera de poder estar en condiciones de
brindar ese servicio. Salvo el caso de Estonia donde el noventa y ocho (98%) de
la poblacion tiene firma digital el resto del mundo no tiene esa realidad.

47 Cualquiera sea la solucion que se encuentre es imperativo comenzar a pensar, analizar, ca-
pacitar y desarrollar acciones tendientes a proveer de infraestructura notarial digital a todo el
notariado del pais, ademas de capacitarlo en el uso de las nuevas herramientas. Este trabajo
no solo es ciclopeo sino ademas requiere de mucho tiempo para ponerlo en practica y prepa-
rar los cimientos sobre el cual se va a desarrollar toda la labor notarial enteramente digital.
Una de las primeras cuestiones a definir seria saber si cumpliendo con la organizacion nacio-
nal de nuestra Constitucion Nacional mantenemos dicha organizacién y nos limitamos a la
organizacion y conformacién de base de datos provinciales, o si ademas de ello pensamos
en una infraestructura nacional en el Consejo Federal del Notariado Argentino para que éste,
como 6rgano de segundo grado, pueda a través de la base de datos interrelacionarse y cola-
borar con los estados nacionales y provinciales y, porque no pensar, asumir algunas obligacio-
nes que hoy estan en cabeza del notario particular para desobligarlo de dicha responsabilidad
como la de informar a la Unidad de Informacién Financiera como actualmente lo hace el
organismo Ancert en Espafa. En todos los casos nos lleva a pensar en la parametrizacion que
también se deberd definir a los efectos de la informacién que luego quiera brindarse o tener
disponible.
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d) El cuarto aspecto es que la sociedad y la mayoria de las instituciones
y organizaciones debieran de estar preparadas para la circulacion y recepcion
de documentacion enteramente digital.

Una vez que tenemos definidos estos prerrequisitos podemos pensar en
la “escritura matriz digital”. En este punto habria que definir si pensamos en
solo cambiar el soporte pero seguir con las mismas limitaciones que el papel
nos impone o si abrimos la mente y pensamos en una matriz digital con un
lenguaje digital que nos permita no solo la redaccion del documento sino ade-
mas incorporar archivos multimedias o hipervinculos que nos enlazar la docu-
mentacion de la representacion que se halla en otra escritura o eventualmente
vinculos externos (siempre que sean seguros) como por ejemplo el texto de
una ley en el Boletin Oficial, o un edicto publicado, y porqué no pensar en el
certificado catastral y los certificados de dominio e inhibicion.

Sielegimos solo cambiar el soporte papel por el soporte digital deberiamos
de pensar hoy en formato PDF/A mientras que si pensamos mas abiertamente
y nos enfocamos en no solo cambiar el soporte sino ademas en potenciar el
documento notarial electronico podriamos pensar en lenguaje diferente: html/
o xml, por ejemplo, o en cualquier otro que pudiera cumplir dicha finalidad.*

05.
IMPACTO DEL MUNDO VIRTUAL EN LOS DERECHOS
PERSONALISIMOS

Dos fueron los juristas argentinos originarios del tema de los derechos
personalisimos, tan presentes y tan vigentes para el desarrollo del derecho ac-
tual. El primero de ellos, el maestro Alfredo Orgaz, fue contundente en épocas
de valoraciones alejadas de los aspectos centrales de la personalidad huma-
na: “Por ser la personalidad una cualidad juridica y no un derecho subjetivo,
aquella... no puede ser vulnerada por los demas sujetos... ni renunciada valida-

48 http://www.notariallopis.es/blog/i/1400/73/la-matriz-digital-de-la-escritura-notarial-si-o-no-
notartic. (Ultimo acceso: 19/08/2018).
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mente por el propio sujeto, ni ampliada ni disminuida convencionalmente...”*
Por su parte, la tesis doctoral de Santos Cifuentes algun tiempo después vino
a completar el verdadero esquema de los derechos de la personalidad -recono-
cidos por el autor como personalisimos-, al afirmar que no hay cuestiones mas
considerables, de mas clara esencia que la vida, el cuerpo, la libertad, el honor,
la intimidad, la imagen, el secreto, el nombre y entre otros, la creacion del autor
para la vida del hombre en su individualidad y en su proyeccion social.®® Desde
esas dos primeras y claras perspectivas surgen las diversas teorias de los de-
rechos personalisimos en la actualidad.

El CCyC recepta expresamente entre los articulos cincuenta y uno a se-
senta y uno los derechos y actos personalisimos. Ademas, por la interpre-
tacion constitucional a la que adhiere el derecho privado, los mismos se en-
cuentran dentro del analisis del derecho supranacional.®' Se puede advertir en
forma subyacente la distincion entre los derechos personalisimos vinculados
a la integridad fisica (arts. 54, 56, 57, 58, 59, 60 y 61) de los derechos persona-
lisimos vinculados a la integridad espiritual (arts. 52, 53 y 1770). Son derechos
personalisimos de las personas, el derecho a la vida, salud, intimidad, libertad,
identidad, imagen, integridad, entre otros. En fin, son derechos humanos ina-
lienables e inherentes a la calidad del ser humano. Nos abocaremos solo a dos
de ellos como ejemplo de como impacta el mundo virtual en conceptos tan
tradicionales y arraigados: la identidad, y el domicilio. El primero de ellos para
poder distinguir la identidad fisica o analégica de la identidad digital y éstas de
la identidad virtual. El segundo en virtud que tenemos claro que en el mundo
fisico uno de los caracteres del domicilio real y la residencia es la unicidad; sin
embargo en el mundo digital el concepto de unicidad no se cumple y hasta
podriamos ser residentes digitales de un lugar al cual jamas hemos visitado.

49 Cfr.Orgaz, Alfredo, Derecho Civil Argentino. Personas individuales, Depalma, Buenos Aires, 1946,
p. 13. V. segunda ediciéon ampliada del mismo autor, Ediciones Assandri, Cérdoba, 1961, p. 11
y sig.

50 Cfr. Cifuentes, Santos, Los derechos personalisimos, Ediciones Lerner, Buenos Aires-Cérdoba,
1974, p. 82.

51 Tobias, José W., Derechos personalisimos, ob. cit., p. 490.
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5.1.
IDENTIDAD PERSONAL, IDENTIDAD DIGITAL E IDENTIDAD VIRTUAL

Los organismos y las organizaciones internacionales que actuan en
el marco del sistema interamericano de derechos son instrumentos de
cooperacion internacional, que tienen como mision de facilitar la coope-
racion para mantener criterios de paz. Dentro de la OEA y su proclamacion
constante acerca de los derechos fundamentales de la persona humana
como pilar de la organizacién, se encuentran como érganos de proteccion
de los derechos humanos la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos -promocion y observancia de la defensa de los derechos humanos con
facultades consultivas- y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
-institucion judicial autbnoma que aplica e interpreta la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos-.%2 De ellas, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha definido a la identidad “como el conjunto de atributos 'y
caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en sociedad
y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de dere-
chos de que se trate y las circunstancias del caso’.®® En su seno, se afirma
ademas que ‘la identidad personal esta intimamente ligada a la persona
en su individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas en una
experiencia historica y bioldgica, asi como en la forma en que se relaciona
dicho individuo con los demas, a través del desarrollo de vinculos en el pla-
no familiar y social”.>

Es inescindible la identidad fisica o analogica de la persona, sin embar-
go esa misma persona tiene ademas una identidad digital y seguramente
tiene varias identidades virtuales. Entre la identidad virtual y la identidad
digital hay una relacion de género a especie.

Entendemos por identidad virtual a aquella identidad creada por una
persona fisica en el mundo digital, con cierto grado de autonomia, para vin-

52 Cfr. Barboza, Julio, Curso de organismos internacionales, Zavalia, Buenos Aires, 2017, pp. 178-
182.

53 Corte Internacional de Derechos Humanos, “Gelman vs. Uruguay”, 24 de febrero de 2011,
N°122.

54 Corte Internacional de Derechos Humanos, “Fornerén e Hija vs. Argentina”, 27 de abril de
2012. Caso N°242.

REVISTA NOTARIAL 986 / 2018 55



DOCTRINA

cularse con otros dispositivos, aplicativos y personas. Cada persona puede
tener tantas identidades virtuales como quisiera. Dichas identidades virtua-
les pueden tener cierta similitud y hasta coincidir con la identidad fisica o
no. Se reconoce como identidad virtual al usuario-password que uno utiliza
para vincularse en la red laboral que tengan en el estudio, local, empresa u
oficina, con el banco, con su colegio profesional, con la red social a la que
pertenece, etc. Normalmente una misma persona tiene varias identidades
virtuales ya que con el Banco se vincula con un usuario, en su trabajo con
otro, en su colegio profesional con otro, si posee un blog o pagina web
seguramente es distinta a la que utilizaria si juega on line con sus hijos,
hermanos o amigos.® El hecho que se le reconozca a la identidad virtual
un cierto grado de autonomia no alcanza para considerarlo un nuevo sujeto
de derechos y obligaciones ni desvincularlo de la persona fisica que la haya
creado.

Consideramos a la identidad digital como una especie dentro de las
identidades virtuales. Es la identidad que toda persona posee en el mundo
digital. Seria el correlato digital de la identidad fisica o analdgica. Siendo la
identidad digital el reflejo del mundo fisico en el mundo virtual sélo es posi-
ble tener una Unica identidad digital.®®

El CCyC y toda la doctrina al comentar los articulos donde se reconoce
el derecho a la identidad refieren al derecho a la identidad bioldgica, cultu-
ral, patrimonial, de género, pero nadie hace mencion a la identidad digital
o virtual de la persona. Ni la comision redactora ni los comentaristas del
codigo hacen mencién a estas identidades. Centrados en la persona huma-
na omitieron advertir su propia existencia en el mundo digital, ya que todos
ellos tienen en él una identidad digital y seguramente varias identidades
virtuales. No queremos decir que por el hecho de reconocer la identidad
fisica, la digital y la virtual, como tres identidades diferentes, cada una de

55 Para José Carmelo Llopis no existe la identidad virtual sino que son perfiles o cuentas. Ver
http://www.notariallopis.es/blog/i/226/73/existe-la-identidad-virtual. Francisco Rosales re-
conoce la existencia de la identidad virtual. Ver en https://www.notariofranciscorosales.com/
existe-la-identidad-virtual-retoblog/ Ultimo acceso: 20 de agosto de 2018.

56 Para Francisco Rosales la identidad digital no existe, ya que la considera inescindible de la
persona fisica y la considera como uno de los elementos que configuran a la persona real. Ver
en https://www.notariabierta.es/identidad-digital-y-notarios/ Ultimo acceso: 20 de agosto de
2018.
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ellas son tres sujetos de derechos y obligaciones. Si bien son tres identida-
des distintas y a las que se les reconoce cierto grado de autonomia, todas
confluyen y tienen vinculacion con una persona fisica, siendo ésta el sujeto
al cual se le reconoce los derechos y obligaciones que emanen de cada una
de las identidades.

La justicia sin ahondar en el tema de la identidad digital y virtual, da por
sentado la vinculacién de dichas identidades a la persona fisica, al otorgar
directamente legitimacion activa a cada una de ellas en los reclamos frente
a buscadores y redes sociales, entre otros.

A los efectos legales es necesario vincular una identidad virtual con
una persona fisica. Si bien uno de los pilares de internet es el “anonimatc’,
dicho concepto es relativo ya que se puede identificar a una persona o gru-
po de personas mediante la localizacion de la IP% y a partir de alli determi-
nar la persona fisica que se encuentra detras de esa identidad virtual.

5.2.
DOMICILIOS: DOMICILIO VIRTUAL Y RESIDENCIA DIGITAL

El CCyC regula el tema a partir del articulo setenta y tres a setenta y
ocho. En ellos se define el domicilio real, comercial o profesional, legal y es-
pecial. Sin embargo, aun cuando el codigo es reciente, no se ha conceptua-
lizado al domicilio virtual, y mucho menos se ha pensado que en el nuevo
concepto de residencia.

Al referirse al domicilio real, el cuerpo codificado de normas hace alu-
sion al lugar donde se reside habitualmente. En el articulo setenta y siete
-en materia de cambio de domicilio-, se deja establecido que la residencia
es el lugar donde una persona se encuentra con animo de permanecer en
ella. Tenemos dos elementos para determinar el domicilio real:

57 Tanto es asi que hasta la ubicacion de la IP determina la competencia jurisdiccional. Véase
en el sitio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: CSJ 000572/2017/CS001 “N.N. s/
Delitos atinentes a la pornografia” CSJ001163/2016/CS001 “N.N. s/ Publicaciones, reprod.
y/o distrib. Obscenas”; CSJ000902/2016/CS001 “N.N. s/ Publicaciones, reprod. y/o distrib.
obscenas”; CSJ 000665/ 2016/CS001 “Panetta, Miguel Angel s/Infraccion Art. 128 2° parrafo”;
CSJ 000414/2016/CS001 “N.N. s/Infraccién Art. 128 2° parrafo’. http://sjconsulta.csjn.gov.ar/
sjconsulta/consultaSumarios/ consulta.html. Busqueda: “internet”.
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a) Un elemento objetivo que es la residencia habitual,

b) y uno subjetivo como es el danimo o intencion de permanecer en
dicho lugar.

Uno de los caracteres del domicilio real es su unicidad, es decir no
puede haber mas que un domicilio real. Es cierto que el CCyC reconoce los
cuatro domicilios ya mencionados pero cada uno tiene diferentes alcances
desde el punto de vista juridico lo cual no generan contradiccion al momen-
to de aplicar la norma. El concepto es correcto y en el mundo fisico es facil-
mente verificable, ;pero qué ocurre en el mundo virtual? ;Podria tener una
residencia digital en un lugar distinto del cual fisicamente resido?%®

Con la reciente incorporacién al art. 3° de la Ley 11.683%, se crea el
domicilio fiscal electrénico donde se menciona que es un sitio informatico
seguro, personalizado y valido, registrado por los contribuyentes y respon-
sables para el cumplimiento de sus obligaciones fiscales y para la entrega
o recepcién de comunicaciones de cualquier naturaleza. Para la Adminis-
tracion Federal de Ingresos Publicos -en adelante, AFIP- se trata de un do-
micilio virtual, seguro, personalizado y valido registrado por los ciudadanos
y responsables para el cumplimiento de sus obligaciones fiscales y para
la entrega o recepcion de comunicaciones en el servicio e-Ventanilla.®® Si-
guiendo el concepto del articulo en estudio, y adoptando la denominacion
que la AFIP le hace a este domicilio como domicilio virtual y con las posi-
bles similitudes que puede tener con el domicilio especial podriamos decir
que domicilio virtual es el espacio virtual que se elige para el ejercicio de
los derechos y obligaciones en una relacion juridica. De este concepto se
deduce que puedo tener tantos domicilios virtuales como quiera. Esto es
asi porque dependiendo de las relaciones que establezcamos quizas se nos

58 En lavirtualidad la frontera es el propio planeta tierra, con cualquier dispositivo en mis manos
puedo estar realizando una transferencia bancaria de una cuenta en Francia a otra en Aus-
tralia, para poder retirar o adquirir ahi mismo bonos como inversion financiera, o desde una
cuenta de Amazon de EEUU adquirir un articulo para que lo envien a un domicilio en Argentina,
0 quizas controlar mi propio negocio de ventas online que se encuentra en una pagina de
China pero cuyos pagos se hacen a una cuenta en Suiza, y todo esto manejado desde Vedia,
en la Republica Argentina.

59 Modificado por art. 176 de la Ley 27.430, sancionada el 29/12/2017.

60 http://www.afip.gob.ar/domiciliofiscalelectronico/
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exija un domicilio virtual determinado en un servidor especifico, cuando no
sea creado por el mismo organismo de gobierno.®’

El domicilio virtual no necesariamente tiene vinculacion con la residen-
cia habitual fisica -como si lo tiene con el domicilio real-, también el concep-
to de residencia difiere en el mundo fisico del concepto en el mundo digital.
En el mundo fisico la residencia esta vinculada al lugar donde una persona
se encuentra con animo de permanecer, sin embargo en el mundo digital
uno podria ser residente digital sin siquiera haber pisado nunca el lugar del
cual es residente, con lo cual el concepto de residencia digital no esta ligado
ni a la nacionalidad ni al lugar donde habito. Hay aqui un cambio de paradig-
ma en el concepto de residencia. Esto surge a partir del afio dos mil catorce
cuando el Gobierno de la Republica de Estonia ofrece la residencia digital
en su pais, también denominada e-residencia. Esta residencia digital es dis-
tinta de la residencia tradicional y de la nacionalidad, por lo que no sélo los
estonios sino cualquier persona que cumpla ciertos requisitos, y abone una
tasa de cien euros, puede acceder a ella y obtener su e-residencia, adqui-
riendo una identidad digital certificada con la que puede acceder a servicios
digitales bancarios, de educacion e incluso de asistencia sanitaria.®?

Actualmente en Europa, a la luz del nuevo Reglamento de Proteccion
de Datos Personales®® que es aplicable a todos los residentes europeos, se
discuten los alcances del concepto de ‘residente” teniendo en cuenta los
llamados e-residentes que ocupan gran parte de la preocupacién actual de
las autoridades que pretender regular tanto sus acciones como sus com-
promisos econémicos y comportamientos financieros.

61 Por ejemplo con la AFIP tengo un domicilio virtual que es diferente al domicilio virtual que
tengo con la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, la cual me exige un
domicilio virtual en su propio servidor @scba.gov.ar; o con mi propio Colegio de Escribanos
gue me exige tener una cuenta en @colescba.org.ar; y asi con otros organismos, independien-
temente de los domicilios que pueda establecer con el resto de mis obligaciones con otros
particulares.

62 Uno de los autores del presente trabajo es residente digital de la Republica de Estonia desde el
24 de mayo de 2018 por lo cual posee su cédula de identidad digital provista por la Republica
de Estonia junto a su token de firma digital, sin haber visitado nunca dicho pais.

63 Vigente a partir del 25 de mayo de 2018.
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06.
DERECHO SUCESORIO

El CCyC establece que “la herencia comprende todos los derechos y obli-
gaciones del causante que no se extinguen por su fallecimiento” (art. 2277).
Ademas desde el mismo cuerpo se propugna que los herederos del causante
pasan a poseer dichos derechos y obligaciones, a excepcion de aquellos que
no son transmisibles por sucesion, como asi también contindan en la posesion
de los bienes que el causante era poseedor (art. 2280).%

En el mundo fisico son faciles de identificar tanto los derechos y obliga-
ciones que no se extinguen por el fallecimiento como aquellos que no son
transmisibles por sucesion. También resulta sencillo de identificar los bienes
sobre los cuales se encontraba en posesion el causante.

Sin embargo en el mundo digital la identificacion y posesion de los bienes
no es tan sencilla. Partamos desde la base que, como ya lo hemos adelantado,
el causante en el mundo fisico es una persona humana identificable, mientras
en el mundo digital podriamos seguir vivos, aun luego de haber fallecido fisi-
camente. En el mundo digital reconocemos a la identidad digital, que tiene su
correlato con la identidad analdgica, pero también tenemos la identidad virtual,
que tal como lo hemos dicho, podemos tener tantas identidades como uno
quisiera. Si bien generalmente las identidades virtuales no tendrian relevancia
economica, podrian darse casos que si la tuvieran o podria suceder que el
causante quisiera que dicha identidad sea manejada por otra u otras perso-
nas que no sean sus herederos. Dentro del patrimonio del causante, ademas
de los “bienes analodgicos” el causante seguramente tiene bienes digitales y
bienes virtuales. Algunos sin valor econdmico y otros quizas con mucho valor
econémico. Pensemos en un canal de Youtube®, en un blog, en Twitter, Insta-

64 Art. 2280 del CCyC.

65 Segun la revista Forbes si sumamos lo que facturaron los 10 youtubers que mas dinero gana-
ron (entre junio de 2016y junio de 2017), se llega a la friolera de 127 millones de ddlares. Un
dato importante para tener en cuenta es que en el nimero 9 se encuentra “Ryan ToysReview”
con una facturacion de 11 millones de ddlares. Lo particular es que Ryan es un nene de 6
aflos (jsi, seis afios!) que hace resefias de juegos. German Garmendia es el youtuber mas
famoso de la comunidad hispana, de nacionalidad chilena, tiene 27 afios, y posee dos canales
de YouTube, el primero “HolaSoyGerman” con 33 millones de suscriptores y “JuegaGerman”
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gram, Flickr, Snapchat, las criptomonedas, en los monederos digitales, en la
biblioteca musical de iTunes, o en los libros adquiridos en Amazon, Kindle, etc.

¢Qué pasa con esas identidades? ;Y con esos bienes? ;Pasan esos bie-
nes a los herederos? ¢Puedo legarlos a terceras personas? ¢Se cuantifican
dichos bienes como para poder determinar si mi legado afecta la legitima?

¢Qué pasa con mis paginas de Facebook, Linkedin, Twitter, Pinterest,
Snapchat y toda otra red social? ¢Quien tiene derecho a cerrarlas? Es nece-
sario un acuerdo de todos mis herederos? ;Y si el conyuge supérstite quiere
cerrar las cuentas para dar por cerrada una etapa de su vida y poder continuar
con la que le queda de ella, pero el resto de los herederos forzosos no quieren
hacerlo, para mantener vivo el recuerdo de su padre o de su madre, quien tiene
legitimacion activa para hacerlo? Ante la colision de intereses, ;tiene el juez
herramientas para poder dar solucién al conflicto? ;Quiénes tienen derecho a
pedir el contenido de las cuentas y los archivos digitales? ¢;Puede el causante
impedir que una persona determinada o alguno de los herederos tenga acceso
al contenido de sus cuentas (mientras no sean dinerarias) o a sus archivos
digitales? ; Como acceden los herederos a las paginas de redes sociales o mo-
nederos del causante si no tienen, ni ha dejado previsto almacenar sus contra-
sefias o depositarlas en algun lugar?

Ante la posibilidad de que sigan las paginas de redes sociales del causan-
te abiertas, ¢tienen derecho sus herederos o su legatario a reclamar por ante
cualquier lesion a mi persona o mi intimidad? De acuerdo al referido articulo
cincuenta y dos del CCyC, pareceria que solo el causante tendria esa posibili-
dad ya que el Cédigo no tuvo prevista la inmortalidad del mundo digital.

¢Podria legar el derecho de uso de mi imagen a una persona en el mundo
fisico y a otra persona en el mundo digital? ; Como se cuantificaria para saber
si afecta la legitima?

Estas y muchas dudas mas son las que en realidad podrian plantearse en
nuestros escritorios cuando algun requirente venga y nos manifieste su volun-
tad de testar o nos exprese estas dudas ante su fallecimiento.

con 24 millones de suscriptores al inicio del 2018. En Argentina Angel David Revilla, conocido
en el mundo virtual como Dr. Rossrotzank, es nacido en Venezuela, pero radicado en el pais y
enfocado al mundo paranormal, es el youtuber con mds seguidores (12,17 millones).
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Algunas de estas cuestiones podria resolver el causante si otorga un
poder especial con efecto post-morten en los términos del art. 380 inc. b) o
de un poder especial irrevocable en los términos del art. 380 inc. ¢) para la
cancelacion de las cuentas en el entorno digital, ademas de la obtencion de
los contenidos y archivos digitales. Sin embargo, otras tienen soluciones mas
complejas.

Sitenemos dos mundos, el fisico y el digital, porque no plantear la posibili-
dad de la conceptualizacion de la “herencia digital”, la institucion del “heredero
digital”, el "apoderado para ejecucion de voluntades digitales” como lo estable-
ce la Ley de Voluntades Digitales de Catalufia.®®

6.1.
SUCESION DE LOS BIENES DIGITALES

El principio general ordena que los bienes digitales no se pueden heredar.

En el mundo analégico o fisico, cuando uno compra un bien, el bien pasa
a nuestro patrimonio, es de nuestra propiedad y podemos disponer de él de
cualquier forma, incluso el mismo ingresa en el acervo sucesorio.

En los bienes digitales la cuestién es diferente. Cuando uno “‘compra” un
bien, el mismo esta asociado a un “usuario” de manera tal que no es posible
cederlo, transferirlo o revenderlo, es decir que uno no “‘compra” el bien sino que
solo adquiere un derecho al uso del mismo, en algunos casos de forma vitali-
cia. Esto se puede verificar tanto en la industria del videojuego (Steam) como
en la musica (iTunes) como en el contenido audiovisual (Netflix), asi como en
los libros (Amazon).” En consecuencia el bien no ingresa al patrimonio, no se
puede disponer de é€l, salvo en el uso del mismo, el cual debera seguir siendo
con el usuario que lo adquirio, independientemente de la persona fisica que
administre dicho usuario, en tanto y en cuanto el causante haya dejado la con-
trasefia para poder acceder a dichos bienes a través de su usuario.

66 Sancionada el 27 de junio de 2017 con el nimero 10/2017.

67 Amazon remite a sus usuarios este parrafo con las condiciones legales: “Salvo que se indique
especificamente lo contrario, no podra vender, alquilar, distribuir, emitir, otorgar sublicencias,
ni de algun otro modo asignar ninguin derecho sobre el Contenido Digital o parte del mismo a
terceros...".
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6.2.
REGISTRO DE VOLUNTADES DIGITALES

El notariado siempre ha estado a la vanguardia en el otorgamiento de res-
puestas a las demandas presentes o futuras de la sociedad. El primero de Ene-
ro del afio mil novecientos sesenta en la Provincia de Buenos Aires comienza
a regir la ley Organica del Notariado, Ley 6191 donde se crea el Registro de
Testamentos, en el afio 1965 se crea en la ciudad auténoma de Buenos Aires
y luego las demas provincias siguieron el mismo camino. En el afio 2004 por
decision del Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires, se crea el primer Registro de Autoproteccion del pais. En el afio
2005 el Dr. Pedro Hooft, en el Departamento Judicial Mar del Plata, dicta la pri-
mera sentencia otorgando eficacia a los documentos notariales con directivas
anticipadas y obliga a respetar la voluntad alli expresada. Hubo que esperar
hasta el afio 2009 que la Ley nacional de Salud Publica 26.509 receptara legis-
lativamente lo que el notariado venia hablando, exponiendo y ejecutando en
respuesta a una demanda social. Al igual que en la creacion de los registros de
actos de autoproteccioén, consideramos necesaria la creacion de un registro
de voluntades digitales. Hablamos de un registro de un registro de voluntades
digitales ya que consideramos como materia de inscripcion no solo seria la vo-
luntad del requirente para realizar los actos que considere pertinente luego de
su fallecimiento sino ademas la posibilidad de designar a un “tutor o curador
digital”® ante la propia incapacidad.

07.
EL "DERECHO AL OLVIDO’

Hace ya veinte afios, el diecinueve de enero del afio mil novecientos no-
venta y ocho, el diario “La Vanguardia” de Espafia publicaba en su edicion im-
presa los anuncios sobre inmuebles embargados por el Ministerio de Trabajo
en virtud de una deuda con la Seguridad Social. Uno de ellos pertenecia al abo-

68 Este tutor o curador digital podria ser la misma persona que designe para administrar el resto
de sus bienes pero también podria ser una persona distinta con un ambito de competencia
solo circunscripto a la actuacion del incapaz en el entorno digital.
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gado Mario Costeja Gonzalez y esposa. Diez afios mas tarde el diario digitaliza
todas sus ediciones impresas creando su propia hemeroteca desde el primer
ejemplar hasta el actual. Para esa fecha Mario Costeja Gonzalez habia abona-
do toda la deuda pero al hacer una busqueda de su nombre en Google uno de
los primeros resultados era el anuncio de subasta del afio 1998. En noviembre
de 2009 inicia un reclamo contra “La Vanguardia Ediciones SL” por proteccion
de sus datos personales, solicitando la remocion del articulo a lo que el diario
se niega en virtud de haber sido una informacién publicada de forma licita, pro-
veniente de un organismo del Estado y para cumplir un mandato legal de publi-
cidad. Inicia entonces un reclamo frente a Google para que no se indexen sus
datos en los motores de busqueda a lo que Google también desestima el pedi-
do. En virtud de ello Mario Costeja Gonzalez inicia un proceso ante la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) contra Ediciones La Vanguardia S.L,,
Google Spain y Google Inc. La AEPD desestima el reclamo contra el diario pero
exige Google la desindexacion de los datos. Google Spain y Google Inc. se nie-
gan y recurren a la justicia invocando la nulidad del acto administrativo. El 13
de mayo de 2014 el Tribunal de Justicia de la Union Europea termina fallando
a favor de Mario Costeja Gonzalez y la AEPD dando nacimiento a lo que hoy se
conoce como “derecho al olvido”.

En el mundo fisico algunas acciones o cuestiones insignificantes de los
hombres suelen desecharse de la memoria colectiva con el paso del tiempo.
En el mundo juridico existen ciertos institutos legales como la prescripcion y la
caducidad que facultan el borrado de datos o destruccion de expedientes con
la finalidad que la vida continle y las personas puedan rehacer su vida.

Ya hemos visto que el mundo digital no se rige por las mismas reglas. Un
comentario replicado en una red social, una travesura de juventud sin impor-
tancia, una deuda insignificante que incluso fue abonada nos puede perseguir
durante toda nuestra vida dejando una macula en nuestra historia virtual que
puede generarnos perjuicios o prejuicios sobre nuestra persona. La memoria
digital perenne puede convertirse en una amenaza para la evolucion y el mejor
desarrollo de la persona.

Enmarcado en los derechos "ARCO” (acceso, rectificacién, cancelacion y
oposicién) de datos personales, el derecho al olvido no es un derecho auto-
nomo sino la consecuencia de la aplicacion, en el entorno digital, del derecho
de cancelacion (supresién) u oposicion de los datos personales. El derecho al
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olvido fue recepcionado legislativamente en el nuevo Reglamento Europeo de
proteccion de datos personales. Hoy los residentes europeos gozan de este
“derecho’ para hacerlo valer frente a los motores de busqueda. Podriamos con-
ceptualizar al “derecho al olvido” como la accién mediante la cual una persona
puede solicitar a los buscadores de internet que retiren los enlaces a su infor-
macion personal.

De este concepto se extraen las siguientes conclusiones:

a) Soélo aplica a los buscadores de internet, no a cualquier pagina web
u organizacion. Para la eliminacién de la informacion de la fuente original se
establecen otros mecanismos.

b) La informacion sigue estando en la web, se dificulta su busqueda pero
se puede encontrar, ya no a través de los buscadores, sino solo recurriendo a
la fuente original que brinda la informacion.

c) La solicitud se deberd valorar caso por caso merituando la colisiéon de
los derechos de libertad de expresion, el derecho a la informacion, la protec-
cion de datos personales, derecho a la dignidad, a la intimidad, a la privacidad.

El ejercicio de este “derecho’ tiene excepciones la aplicaciéon del mismo
cuando sea necesario su tratamiento en ciertos casos particulares:

a) Ejercer el derecho a la libertad de expresion e informacion;

b) El cumplimiento de una mision realizada en interés publico o en el ejer-
cicio de poderes publicos conferidos al responsable;

c) Por razones de interés publico en el ambito de la salud publica;

d) Fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o
historica o fines estadisticos, en la medida en que el ejercicio del “derecho al
olvido” pudiera hacer imposible u obstaculizar gravemente el logro de los obje-
tivos de dicho tratamiento, y

e) Para la formulacion, el ejercicio o la defensa de sus demandas.

En la Republica Argentina la proteccion de datos personales esta reco-
nocida por la Constitucion Nacional en su art. 43 como reconocimiento del
habeas data y ampliado en su concepcion por la Ley 25.326 de Proteccion de
Datos Personales. Dicha proteccion procede “en los casos en que se presuma
la falsedad, inexactitud, desactualizacién de la informacion de que se trata, o
el tratamiento de datos cuyo registro se encuentra prohibido en la presente
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ley, para exigir su rectificacion, supresion, confidencialidad o actualizacion”.
¢Qué ocurre en los casos en que la informacion es licita y veraz, pero no tiene
relevancia publica y han pasado varios afios desde el acontecimiento, como
intenta proteger la creacion doctrinaria del “derecho al olvido™? El art. 1 de la Ley
26.032 dice que “La busqueda, recepcion y difusion de informacion e ideas de
toda indole, a través del servicio de internet, se considera comprendido dentro
de la garantia constitucional que ampara la libertad de expresion”.

En virtud de ello en Argentina no se reconoce, hasta ahora, el “derecho al
olvido” como accion para reclamar ante los buscadores de internet la desin-
dexacion de los datos ya que se considera a los buscadores como meros inter-
mediarios estando la posibilidad de busqueda garantizada constitucionalmen-
te. Asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia originalmente en el caso
“Rodriguez, Maria Belén c/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios” luego ampliada a
Yahoo de Argentina SRL donde se puso en discusion la colision de dos dere-
chos como eran la libertad de expresion y el derecho al honor y la imagen de
parte de la demandante ya que la misma se desempefiaba como modelo pro-
fesional y argumentaba que se habia hecho uso comercial de su imagen, don-
de ademas se la vinculaba con diversas paginas de contenido erético y/o por-
nografico lo cual era agraviante para su persona e incompatible con su forma
de vida. Alli la Corte dijo “... se trata de determinar si, en casos en los que esta
en juego la libertad de expresion, resulta procedente la tutela preventiva con el
objeto de evitar que se produzca la repeticion de la difusion de informacion le-
siva para los derechos personalisimos de un sujeto... en esa linea esta Corte ha
requerido que toda restriccion, sancion o limitacion a la libertad de expresion
debe ser de interpretacion restrictiva (conf. Doctrina de Fallos: 316:1623) y que
toda censura previa que sobre ella se ejerza padece una fuerte presuncion de
inconstitucionalidad (conf. doctrina Fallos: 315:1943, considerando 10). Es por
ese motivo que... este Tribunal se ha inclinado, como principio, a la aplicacion
de las responsabilidades ulteriores a raiz de los abusos producidos mediante
su ejercicio, sea por la comision de delitos penales o actos ilicitos civiles (conf.
doctrina de Fallos: 119:231; 155:57; 167:121; 269:189; 310:508, entre muchos
otros)... Que el principio expuesto solo podria ceder frente a supuestos absolu-
tamente excepcionales, tal como lo reconocio la Corte en el citado precedente
de Fallos: 324:975. Alli el Tribunal dispuso una medida de tutela preventiva por
la cual prohibio la publicacion en los medios de comunicacion masiva del nom-
bre de un menor que en un juicio civil en tramité reclamaba el reconocimiento
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de la filiacion de su presunto padre... A su vez la medida se cifio estrictamente
a lo que resultaba indispensable (prohibicion de divulgar el nombre del menor)
para evitar asi una injustificada restriccion de la libertad de prensa..”. El mismo
criterio se siguid en la causa “Gimbutas, Carolina Valeria el Google Inc. s/ dafios
y perjuicios”, aunque en ambos casos la cuestion principal era la responsabili-
dad objetiva o subjetiva de los buscadores.

08.
EXCURSUS: LA FUNCION NOTARIAL CREADORA
DEL DERECHO EN EL DOCUMENTO

Creemos que mientras siga vigente el art. 1 de la Ley 26.032 no habra
posibilidad de la aplicacion del derecho al olvido en su expresion mas pura tal
como esta legislado en el Reglamento Europeo de Proteccion de Datos Perso-
nales.

La pregunta que se nos suscita luego de haber visto la residencia digital
es: ;si el Reglamento Europeo de Proteccion de datos personales es aplica-
ble a cualquier residente de la Union Europea, un argentino, que es residente
digital de Estonia, podria ampararse, en su calidad de e-residente, en los bene-
ficios del Reglamento ya que nuestra legislacién no nos ampara? Teniendo en
cuenta que el “derecho al olvido” es solo aplicable en el mundo digital; que la
e-residencia se encuentra vigente desde el afio 2014 en Estonia: que el Regla-
mento Europeo entro a regir el 25 de mayo de 2018 y el mismo no discrimina
ni diferencia sobre categorias de ‘residentes”; que la e-residencia en Estonia
otorga ciertos derechos a quienes tienen la e-residencia y pueden ampararse
en normas de la Unién Europea principalmente en la cuestion empresarial, es
que consideramos que seria factible que un e-residente digital pueda amparar-
se en dicha normativa.

Hasta tanto eso no ocurra, o sea merecedor de criticas que de alguna
manera pongan en peligro de demora las decisiones a tomar a los efectos de
que el derecho al olvido pueda ser considerado, debe decirse que toda mani-
festacion de parte interesada frente al notario para que la misma pueda ser allf
reconocida en el contexto documental gozara de fe publica objetiva (certeza)
y de fe publica subjetiva (recepcion de la verdad). También de la justicia (es la
propia voluntad de la parte concurrente que pretende que la misma se plasme
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por los siglos, y es una verdad tutelada por el notario, lo que hace presumir su
legalidad). Finalmente la seguridad estatica y dindmica, previsibilidad y con-
servacion, todos los valores que le otorgan al documento los efectos probato-
rios y ejecutivos.

Un documento notarial de estas caracteristicas esta destinado, a contra-
mano de lo antedicho, a no ser olvidado. De manera que el derecho al olvido,
ese herramienta fantastica que de alguna manera intenta resguardar, a tono
con el avance del mundo, los derechos fundamentales de las personas, no pue-
de ocurrir en el seno de un documento notarial auténtico, concebido como las
leyes asi lo predisponen, en el amplio marco de proteccion que le brinda el or-
denamiento juridico y los valores y principios que lo volvieron a plasmar, por la
misma razoén relevante brindada como fundamentos de exposicion del CCyC,
que se erige como razon suficiente para permitir la convivencia, entre tanta
nueva moderna normativa, de una institucion clasica al servicio del hombre,
de la mujer, del nifio o nifia, del adolescente o del anciano de nuestros dias.
Pareciera ser que en ciertos y puntuales aspectos -los casos legislativamente
seleccionados y fuera de ello, todo caso que sirva para ayudar a la humanidad
en la busqueda puntual de la version juridica de la paz- el documento notarial
sigue siendo necesario para consolidar lazos de confraternidad entre quienes
deciden dirigir sus conductas hacia los caminos de lo justo, de lo equitativo y
de lo bondadoso. La bondad se ampara, en el actual CCyC, en el concepto de
buena fe (art. 9).

Sin embargo, el derecho al olvido existe y existié siempre en el gjercicio
practico del derecho formulario. La ética que conforma a quien ejerce como
notario vuelve el cuidado del protocolo como una cuestion esencial en el desa-
rrollo profesional. La mente notarial debe siempre abstraerse de las personas
para enfocar la atencion en los temas que las personas traen a la notaria (ese
es el ejemplo mds importante de aplicacion real de la imparcialidad). Si esta
situacion se resguarda como en la generalidad de los casos, teniendo en cuen-
ta no solo el acceso a la informacién en el protocolo sino especialmente, los
deberes que emanan del secreto profesional (penales éticos y civiles) el dere-
cho al olvido también se cumple en las escribanias, en los archivos notariales,
y en todo aquel documento que pretenda reflotar al presente aquello que en el
pasado pudo haber sido doloroso o tortuoso.

Solo que siempre habra una prueba de lo ocurrido a donde recurrir, cuan-
do ya no haya mas lugar a temer por el pasado, y mejor dicho, cuando haya
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necesidad de reconstruir la historia de la humanidad tal cual ésta verdadera-
mente ha acontecido.

De esta manera, concluimos que los medios digitales o electronicos, las
modernas tecnoldgicas, y todas las actuales herramientas que estan puestas
al alcance del hombre y de la mujer pueden funcionar de mejor manera en
aquellos lugares donde no existen medios milenarios arraigados de proteccion.
Mientras que en los paises de common law los modernas tecnologias puedan
funcionar de manera mas eficaz para alcanzar, por estos medios, un minimo de
seguridad que no le brinda el sistema juridico, en los demas paises del notaria-
do latino como el nuestro siempre seran herramientas Utiles para acompafiar
los verdaderos fundamentos del derecho sustantivo, que es el que se plasma
creativamente en un documento por imposicion de la ley (CCyC), con la técnica
cuidada (leyes locales), y lo mas importante: a solicitud de la humanidad (jus-
ticia) que procura los mejores y mas éptimos resultados (paz), todo sostenido
por esa enorme fuente del derecho, la costumbre hoy felizmente positivizada
como principio -que hizo que el CCyC contemplara al documento notarial casi
sin diferencias con el régimen anterior- haciendo del documento notarial una
de las pocas instituciones tradicionales que con hidalguia y valentia, se mantie-
nen firmes en la buisqueda de un buen presente y un mejor porvenir.
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*  Trabajo presentado en la 33 Jornada Notarial Argentina, Bariloche, 20 al 22 de septiembre de
2018. Obtuvo un accésit del jurado. Corresponde al tema I: “Nuevas tecnologias”.
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PONENCIAS

1) En el ejercicio de sus funciones, el notario interviene en la esfera del
“imperio del Derecho en la normalidad”, constituido por la conducta social y las
relaciones de quienes acuden al notario con el propdsito de alcanzar ciertos
fines, guiados por ciertos valores y debiendo ajustarse a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico. Y lo hace procurando evitar la controversia y que de
ese modo “la biologia social se desarrolle sin conflictos ni traumas”, facilitando
ese bien obrar y dotando a la vida social de la seguridad juridica preventiva que
“precisa para su desarrollo y para el logro del publico bienestar”.

2) La seguridad juridica preventiva deriva de las tareas llevadas a cabo por el
notario en el proceso de formacion del contrato (el juicio de juridicidad, el deber
de asesoramiento y consejo, el alumbramiento de la voluntad de los requirentes,
la interpretacion y traduccion juridica de dicha voluntad, la asistencia para alcan-
zar y determinar un acuerdo entre la voluntad de los otorgantes, la adecuacion al
ordenamiento juridico, la configuracion del negocio juridico, y la documentacion,
formalizacién y autorizacion del documento), que aseguran a las partes un cabal
entendimiento del negocio y de las consecuencias juridicas deseadas, reduciendo
asi las diferencias existentes entre ellas, mediante la libre prestacion del consenti-
miento debidamente informado. Como tal no puede confundirse ni reducirse a la
mera seguridad econdmica e informatica.

3) Teniendo en cuenta la recepcion de los documentos digitales y la firma
digital, debemos afirmar que existe una verdadera equiparacion legislativa entre
documentos en soporte digital y documentos en soporte papel.

4) Analizando los elementos esenciales que caracterizan a la funcién nota-
rial, los aspectos constitutivos del documento y las caracteristicas especiales del
documento digital, en virtud de los nuevos requerimientos de la sociedad moder-
na, podemos afirmar que es tanto posible como necesaria la incorporacion de los
documentos digitales como un nuevo soporte documental en el que se plasme el
resultado de la actuacion notarial.

5) Si bien no existe impedimento alguno para admitir la existencia de un pro-
tocolo notarial digital, un proceso paulatino y reflexivo hacia la digitalizacion del
notariado pareciera aconsejar que el protocolo sea el Ultimo de los documentos en
pasar al soporte digital, procurando mientras observar las valiosas experiencias
que los notariados que ya han comenzado este proceso nos dejen.
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o1. ,
INTRODUCCION

Los avances tecnoldgicos que han tenido lugar en las ultimas décadas
han generado trascendentales cambios en las formas de comunicacion ac-
tuales. El surgimiento de las computadoras personales a nivel mundial a
partir de la década del 80", su perfeccionamiento y masificacion fomentada
especialmente por el nacimiento de internet a mediados de la década del
90’, han generado nuevas formas de relacion entre las personas, asi como
nuevos modos de interaccion social.

La globalizacion, la utilizacién masiva de las computadoras y la estan-
darizacion de los lenguajes informaticos fueron elementos cruciales para
el crecimiento exponencial que las nuevas tecnologias de la informacion
tuvieron en nuestras sociedades, habiendo llegado en la actualidad a canti-
dades astronémicas de usuarios en todo el mundo.

Como referencia ilustrativa de esta realidad podemos mencionar que,
de acuerdo a datos estadisticos’, mas del cincuenta y cuatro por ciento de
la poblacion mundial tiene acceso a internet. Cabe destacar que este por-
centaje aumenta notoriamente en la Argentina, llegando en el afio 2018 a
superar el setenta por ciento de la poblacién.?

Asimismo, el surgimiento de la firma digital y su consagracion legisla-
tiva mediante la sancion de la Ley 25.506 en el afio 2007 en la Argentina,
han impactado notablemente en la concepcion juridica de los documentos
digitales, y concretamente en su virtualidad de ser admitido como un so-
porte documental diferente al papel.

Por su parte, y centrandonos ya en la realidad actual de nuestro pais,
podemos destacar que tanto el estado nacional, como diferentes estados
provinciales y la Ciudad autonoma de Buenos Aires, han adoptado una po-
sicién activa frente a la utilizacion de las llamadas tecnologias de la infor-
macion y comunicaciones (TICs).

1 Provenientes del sitio oficial: https://www.internetworldstats.com/stats.htm.
2 Segun laencuesta de proveedores del servicio de acceso a internet elaborada por el INDEC, en:
https://www.indec.gop.ar/nivel4_default.asp?id_tema_1=3&id_tema_2=11&id_tema_3=54.
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A modo de ejemplo podemos destacar, en el ambito nacional, el "Plan
de modernizacion del Estado’, impulsado por el decreto 434 del afio 20163,
el decreto 27 de 2018 de desburocratizacion y simplificacién; la Ley 27.349
de apoyo al capital emprendedor (que, entre otras cosas, crea las Socieda-
des por Acciones Simplificadas) y la Ley 27.446 del 30 de mayo de 2018, de
simplificacion y desburocratizacion de la administracion publica, modifica-
toria de la Ley 25.506 de firma digital.

Por su parte, y en el ambito provincial, se destaca el “Plan Estratégico
de Modernizacion de la Administracion Publica de la Provincia de Buenos
Aires”, tendiente al logro de la mayor celeridad y eficacia en la prestacion
de bienes y servicios publicos, basandose en el uso intensivo de las men-
cionadas TICs.*

Este proceso de modernizacion del Estado nos ubica en un contexto
de particular importancia social que nos impone la necesidad de repensar
nuestra actividad cotidiana con el fin de adaptarnos en nuestra actuacion
profesional a los paradigmas tecnoldgicos propios de la informatica actual.

Sin embargo creemos que es en estos tiempos de cambio cuando con
mayor claridad debemos identificar los valores esenciales y principios de
la funcién notarial, procurando que las nuevas tecnologias funcionen como
herramientas que coadyuven al logro de los fines que la sociedad pretende
alcanzar a través de nuestra intervencion, y no, por el contrario,abandonar
esos principios con el fin de que nuestra funcién se adapte a las nuevas
posibilidades que los avances tecnologicos ofrecen.

3 Cuyos ejes centrales, definidos por la propia norma, son: 1. Plan de tecnologia y gobierno
digital (implementado mediante las aplicaciones de la plataforma de Tramites a Distancia
(TAD); el Sistema de Gestion Documental Electrénica, entre otras); 2. Gestion integral de los
recursos humanos; 3. Gestion por resultados y compromisos publicos; 4. Gobierno abierto e
innovacion publica; y 5. Estrategia pais digital.

4 Alrespecto ver Ley 14.828 de la Provincia de Buenos Aires.
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PRIMERA PARTE. DE LA FUNCION NOTARIAL

02.
LA MISION JURIDICO-SOCIAL DEL NOTARIO DE
TIPO LATINO

Si bien todos los ordenamientos juridicos que receptan la funcion notarial,
tanto aquellos de tradicion latina como aquellos que sin tener nuestra raigam-
bre han adoptado el sistema notarial del tipo latino por sus incuestionables
ventajas juridicas y sociales, contienen normas positivas que regulan la fun-
ciény su érgano, el notario, en distintos aspectos (los principios y deberes que
dirigen su obrar, los requisitos y modos de acceso al gjercicio, las tareas que
desempefia el notario, su competencia, los efectos de su opus, el régimen dis-
ciplinario y de responsabilidad, la colegiacion y la labor de los colegios, entre
otros), muy dificilmente el rigido y frio molde de las normas pueda captar la
profundidad de la mision notarial en todas sus dimensiones.

Por ello, serd necesario esclarecer la esencia de nuestra misién, aquello
gue nos hace una institucion® juridico-social de servicio que “ha sido siempre
esencialmente factor de orden, de paz y de concordia entre los individuos™®, re-
cordando que “la esencia de la figura del Notario no se halla tanto en las leyes
como en la historia y sobre todo en las costumbres”.”

Esto no sin antes sugerir al lector ahondar en la tematica a través de los
trabajos de tantisimos juristas que le han dedicado muchas horas y paginas.®

5  Empleamos aqui el término institucion teniendo especialmente en cuenta las acepciones 3y
4 que nos ofrece el Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola: 3. Orga-
nismo que desempefia una funcion de interés publico, especialmente benéfico o docente; y 4.
Cada una de las organizaciones fundamentales de un Estado, nacion o sociedad.

6  Gaucheron, “En dos palabras”, prefacio a la Revista del Notariado 566, Buenos Aires, Argenti-
na, 1948.

7 Lobetti-Bodoni, Franco, “L’esercizio dell‘attivita notarile come libera professione’, citado por
Rodriguez Adrados, Antonio, El Notario: funcidn privada..., op. cit., p. 217.

8  Entre ellos: Mengual y Mengual, Sanahuja y Soler, Gonzalez Palomino, Castan Tobefias, Carn-
elutti, Costa, Nufiez Lagos, Giménez Arnau, Lora-Tamayo Rodriguez, Neri, Pondé, Mustapich,
Allende, Segovia, Gonzalez, Vallet de Goytisolo, Rodriguez Adrados, Bernard, Lopez Palop, Mo-
lleda Llamazares, Delgado de Miguel, Gattari, Baldana, Villalba Welsh, Arata, Allende, Couture,
Larraud, Fernandez Casado, etcétera, etcétera, etcétera.
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2.1.
EL OBJETO DE LA FUNCION NOTARIAL

Para comprender acabadamente la funcion notarial es necesario detener-
se antes en el ambito especifico de la vida juridica sobre el que la misma se
desplegara para darle una forma determinada.

Siendo la conducta social el objeto del derecho, Vallet de Goytisolo®Y 10
explica que esa conducta social puede desarrollarse sin contienda, en la nor-
malidad, o con contienda, en situacion de controversia o, incluso, de transgre-
sion juridica. Y en respuesta a ello encontramos diversas funciones a través
de cuyo ejercicio el Derecho se vive como arte, ellas son: legislare (crear la
norma), ministrare (hacer cumplir la norma, funcién de la administracion), iudi-
care (resolver conflictos, funcion del juez), postulare (defender intereses contra-
puestos, funcién del abogado), respondere (aconsejar y resolver dudas, funcion
comun del abogado y el notario, pero mas propia de este Ultimo) y cavere (pre-
venir, precaver, funcion especifica del notario).

Asi, en el ejercicio de sus funciones, el notario interviene en la esfe-
ra del “imperio del Derecho en la normalidad” y de la “realizacion normal del
Derecho’, constituido por la conducta social y las relaciones de quienes acu-
den al notario con el propdsito de alcanzar ciertos fines, guiados por ciertos
valores y debiendo ajustarse a lo dispuesto por el ordenamiento juridico. Y lo

9  “La mision del Notario”, conferencia pronunciada el 9 de abril de 1957 en el Colegio Mayor
Santa Maria del Campo, publicada en la Revista de Derecho Notarial, abril-junio 1957, Madrid,
Espafia, 1957; también publicada por Delgado de Miguel, Juan Francisco en Deontologia No-
tarial”, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Consejo General del Notaria-
do, p. 417y ss.; de esta ultima publicacion son las citas.

10 A proposito de ello, nos explica que el primer plano de examen corresponde a la relacion juri-
dica y no a la norma, del mismo modo que en un examen médico el primer plano del examen
corresponde al paciente y no a los conocimientos médicos. Pues “las normas estan hechas
para el servicio de la vida; no la vida para aplicar las normas”. idem, p. 423.

11 “Un entramado de relaciones humanas que se pretende se desarrollen en paz y en buena
armonia, con justicia y para el bien comun”. Vallet de Goytisolo, Juan B., “La funcién notarial
de tipo latino’, conferencia pronunciada en el Palacio de Justicia de Brasilia el 8 de abril de
1978, durante el V Congreso Notarial Brasilefio, publicada en la Revista de Derecho Notarial,
abril-junio 1978.
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hace procurando evitar la controversia y que de ese modo ‘la biologia social
se desarrolle sin conflictos ni traumas”, facilitando ese bien obrar y dotando a
la vida social de la seguridad juridica que “precisa para su desarrollo y para el
logro del publico bienestar”.’?

A esta parcela del mundo juridico, enriquecida, expandida y magnifi-
cada a partir de la consagracion de la libertad civil y del principio “pactum-
vincitleges”, es a la que alude el poligrafo altoaragonés Joaquin Costa'® al
referirse al “derecho voluntario®, concepto al que arriba partiendo de consi-
derar al derecho como un principio de libertad'y que define como aquel en
el que la voluntad de los particulares es soberana mientras no se oponga
al derecho natural y al “derecho necesario’; y partiendo del principio de la
autonomia de la voluntad, “se deja a cada individuo y a cada circulo social
libertad de accion dentro de su privativa érbita, facultad de escoger dentro
del codigo y poner en vigor la férmula que mejor se acomode a su pecu-
liar situacién en cada caso, o de producir otra diferente”.’® Asi, dentro del
derecho positivo cabe holgadamente la infinita variedad de hechos en que
florece y se diversifica la vida, de modo que sea el derecho quien siga a la
realidad y no la realidad al derecho.

Por su parte, Eugen Erlich'® se refiere a ésta como la porcién mas amplia
del Derecho y “fundamento de toda la vida juridica’, y graficamente la deno-

12 “La funcién Notarial de tipo latino’, conferencia pronunciada el 8 de abril de 1978 en el Palacio de
Justicia de Brasilia, durante el V Congreso Notarial Brasilefio, publicada en la Revista de Derecho
Notarial, abriljunio 1978, Madrid, Espafia, 1978; también publicada por Delgado de Miguel, Juan
Francisco en “Deontologia Notarial”, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Con-
sejo General del Notariado, p. 449 y ss.; de esta Ultima publicacion son las citas.

13 Véase entre otros titulos de su admirable obra, especialmente: Teoria del hecho juridico indi-
vidual y social, Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, Espafia, 1880; Reforma de la fe
publica, Guara Editorial, Zaragoza, Espafia, 1984; y Reorganizacion del Notariado, del Registro
de la Propiedad y de la Administracion de Justicia, Imprenta Grafica Excelsior, Biblioteca Costa,
Madrid, Espafia, 1917.

14 Al respecto, nos dice que el derecho es un orden de libertad, llegando a afirmar que la coac-
cion no es derecho.

15 Citado por Vallet de Goytisolo, Juan B., Manuales de metodologia juridica, Tomo Ill, “De la determi-
nacion del Derecho’, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, Espafia, 2004, p. 217y ss.

16 En su obra Grundlegung der Soziologie des Rects, citado por Vallet de Goytisolo, Juan B., Ma-
nuales de metodologia juridica, Tomo lll, “De la determinacion del Derecho’, Fundacion Cultural
del Notariado, Madrid, Espafia, 2004, p. 218y ss.
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mina “Derecho Social Extraestatal’. Nos ensefia que se trata de un producto
social de la comunidad que preexiste a toda organizacion y le sirve de funda-
mento; dominado por la documentacion de los negocios juridicos y determina-
do por el contenido de los documentos juridicos.

En este amplisimo espacio de la vida juridica, donde la autonomia de la
voluntad se encumbra como soberana y al que Vallet de Goytisolo se refiere
como el ambito de la determinacion negocial del derecho'’, requiere de una
plasticidad que, mediante los actos o negocios juridicos, permita a los parti-
culares disponer para el futuro “una regulacion vinculante de intereses dentro
de sus relaciones reciprocas, para satisfacer variadas exigencias econémico-
sociales, todavia libres de la injerencia de todo orden juridico”.’®

Y asi, las relaciones de derecho espontdneas’, al adecuarse prudente-
mente a las exigencias de la vida social, permiten adaptar el derecho a las
nuevas realidades y lo hacen evolucionar, abriendo nuevos cauces por fuera
de los diques legales, mostrandole al legislador necesidades sociales nuevas
o inadvertidas.

Se trata pues de un ambito juridico inagotable, en permanente evolucion
en virtud de la dindmica negocial dialéctico-tensional en que se encuentran
hechos, valores y normas, dimensiones inescindible y reciprocamente entrela-
zadas en tanto frutos de las exigencias de la vida social.

2.2.
LA CONTRIBUCION DE LA FUNCION NOTARIAL A LA DINAMICA DE
LAS RELACIONES DE DERECHOS ESPONTANEAS

La complejidad del “derecho voluntario’, de las “relaciones de derecho
espontaneas®, de la “determinacion negocial del derecho” en el ambito de la

17 Vallet de Goytisolo, Juan B., Manuales de metodologia juridica, Tomo Ill, “De la determinacion
del Derecho’, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, Espafia, 2004.

18 Betti, Emilio, Teoria General del Negocio Juridico, Editorial Comares, Espafia, 2001, p. 41.

19 Asilas llama Jean Carbonnier, citado por Vallet de Goytisolo, Juan B., Manuales de metodologia
juridica, Tomo IIl, “De la determinacion del Derecho’, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid,
Espana, 2004, p. 220y ss.

20 De este modo las denomina Jean Carbonnier. Ver nota anterior.
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autonomia de la libertad y de las relaciones inter volentes, precisa de juristas y
profesionales del derecho que conduzcan, orienten y asistan a los individuos
en la redaccion de los documentos en los que las relaciones y negocios juridi-
cos son recogidos, para su mas adecuada formulacion juridica, para dotarles
de autenticidad y fuerza probatoria, y asi garantizar la seguridad juridica pre-
ventiva.

En consonancia con esto y en tres aportes fundamentales para el nota-
riado?', el entonces Magistrado del Tribunal Supremo de Espafia, José Castan
Tobefas, siguiendo lo expuesto por Monasterio y Gali en su Biologia de los de-
rechos en la normalidad, nos habla de “la necesidad que el Estado tiene de dis-
poner de una funcion especial y de un érgano para atender al aseguramiento y
garantia del derecho en su estado de normalidad*??, para luego considerar a la
funcion notarial como una funcién de justicia que tiene “por mision asegurar el
triunfo de la misma y, consiguientemente, de la moralidad, que va inseparable-
mente unida a la justicia en las relaciones civiles”.?3

El Notario se inserta en ese terreno como “una rueda de la dinamica juridi-
ca para que los negocios juridicos funcionen bien, sin chirriar, evitando que el
aparato negocial se estropee, y, por lo tanto, que se produzcan enfermedades
en el funcionamiento bioldgico de la sociedad, en los intercambios que desa-
rrollamos los seres humanos en nuestra vida social...".?*

21 Véase: “En torno a la funcion notarial”, conferencia pronunciada en la Academia Matritense
del notariado el 30 de mayo de 1944, publicada en los Anales de dicha academia, Tomo I, Ins-
tituto Editorial Reus, Madrid, Espafia, 1950, p. 367y ss.; Funcion notarial y elaboracion notarial
del derecho, Instituto Editorial Reus, Madrid, Espafia, 1946; y “Hacia la constitucion cientifica
del Derecho Notarial (notas para un esquema doctrinal)’, Revista de Derecho Notarial I-I1,
Madrid, Espafia, 1953, p. 25y ss.

22 Citado por Vallet de Goytisolo, Juan B., Metodologia..., op. cit., Tomo II, p. 1085.

23 “Entorno..”, op. cit., p. 374.

24 Vallet de Goytisolo, Juan B., “La funcion del Notario y la seguridad juridica”, conferencia pro-
nunciada en Rosario, Republica Argentina, el 17 de mayo de 1976, publicada en la Revista de
Derecho Notarial, abril-junio 1976.
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2.3.
DEL EJERCICIO DE LA FUNCION NOTARIAL

Para que ello sea posible, la funcién notarial se desenvuelve en dos planos
que deben estar inescindiblemente unidos: una direccién conformadora, confi-
guradora del actum documentado, ya sean hechos, situaciones, actos o nego-
cios juridicos; y otra autenticadora de lo que ve, oye y percibe con sus sentidos,
de visu et auditu en el dictum, tanto en las escrituras publicas de elaboracion
formal de la vida juridica en la normalidad como en las actas de constatacion
de hechos.

En la primera de las direcciones, la conformadora, el notario lleva a cabo
tareas previas de consejero, previsor y asesor de quienes acuden a él con el
fin de constatar hechos (actas) o de celebrar un negocio juridico, ya sea de in-
tercambio entre diversos sujetos (esfera contractual y actos juridicos bilatera-
les), o bien para disponer sobre su propia esfera de competencia (por ejemplo,
disposiciones de ultima voluntad o para la propia incapacidad, disposiciones
o reconocimientos en el &mbito del derecho de familia, ofertas, entre otras).

Dichas tareas se concretan en el respondere y se condensan en:

- El'juicio de juridicidad mediante el cual el notario analizara la situacion
de la que los requirentes parten, el negocio juridico que pretenden realizar y
sus elementos constitutivos (sujeto: identidad, capacidad, legitimacion y vo-
luntad suficiente; objeto: realidad fisica y titularidad juridica; causas: veracidad
y licitud) y el resultado y finalidades que se pretenden alcanzar.

Este juicio le permitird desentrafiar lo pretendido, su licitud moral, su legalidad
y sus consecuencias; y en funcion de ello podra aceptar o excusar su ministerio.

- El deber de asesoramiento y consejo, debiendo informar a las partes
acerca del negocio y sus consecuencias, de las normas que lo rigen y de los
medios y caminos juridicos adecuados para lograr el resultado buscado, resol-
viendo dudas, dictaminando sobre las materias inciertas y prestando especial
asistencia a quien la necesite, para que todos se encuentren en igualdad sus-
tancial de condiciones al momento de determinar el actum.

Junto con estas funciones, el notario debe llenar otras concurrentes pro-
pias del cavere, con el fin de asegurar el cumplimiento del negocio y de los re-
sultados pretendidos, buscando el punto de equilibrio de intereses, en funcion
preventiva y cautelar, y que consisten en:
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- El alumbramiento de la voluntad de los requirentes, a través de una ta-
rea mayéutica mediante la cual les permitira descubrir la verdadera intencion
de las partes y asi completar, pulir y perfeccionar su voluntad inicial expues-
ta en la “primera audiencia’, la que puede ser oscura, incompleta, impensada,
equivocada, ilegal, ilicita, imprevisora, deformada.

- La interpretacidon y traduccion juridica de dicha voluntad, con el fin de
configurar el negocio juridico especifico y concreto que responda a lo buscado
por los requirentes. En algunos casos podran valerse de un negocio tipico pre-
visto positivamente por el ordenamiento juridico, pero en muchos otros dicha
voluntad solo podra ser comprendida en un negocio atipico especialmente ela-
borado para esa situacion.

- La asistencia para alcanzar y determinar un acuerdo entre las volun-
tades de los otorgantes, para alcanzar una “voluntad comun” que asegure el
futuro del negocio juridico, su cumplimiento y sus resultados; para que ello sea
posible, la colaboracion imparcial del notario debera ser libremente aceptada
y debera limitarse a exponer ventajas, desventajas y posibles soluciones, pero
sin proponer ni imponer ninguna, procurando que sean las partes las que cuenten
con la informacion para poder en conjunto optar por la que consideren mejor.

- La adecuacion al ordenamiento juridico, buscando las mejores vias pre-
vistas por el derecho positivo 0 abriendo nuevos cauces cuando la realidad so-
brepase la letra de la ley, que entonces debera admitir el avance de las nuevas
soluciones formadas por una conciencia recta y justa en pos del bien superior
de los individuos y la sociedad.

- La configuracion del negocio juridico, como culminacion de las tareas
anteriores, engarzando la voluntad de los sujetos, el objeto, la causa con las
clausulas precisas que aseguren la plena y total realizacion alitigiosa de los
fines queridos, dentro del marco de la ley, la moral y la naturaleza de las cosas.

Para estas funciones de respondere y cavere el Notario se encuentra en
inmejorables condiciones por su imparcialidad, que le permite buscar el equi-
librio de intereses y garantizarlos a las partes en funcion preventiva y cautelar,
sin sustituir la voluntad de las partes, ni imponiéndoles la suya propia (pues
carece de imperium). Precisamente alli radica el prestigio del Notario, que “si se
quiere que sea solido debe ser social mas que legal”.?®

25 “Lamision..”, op. cit, p. 424.
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Por su parte, en la segunda direccion, la autenticadora, el notario desarrolla
una triple tarea de: documentacién, formalizacion (dacion de forma publica) y
autorizacion (dacion de fe publica).

Al hacerlo, insertandose en el dictum, asume la autoria del documento,
narrando lo que oye y percibe por sus sentidos (de visu et auditu) -en la esfera
de los hechos- y recogiendo las declaraciones de los otorgantes, ya conforma-
das, configuradas y traducidas juridicamente -en la esfera negocial-; controla y
califica la legalidad de lo documentado y lo inviste de una presuncion de legiti-
midad, validez y eficacia; y da autenticidad y fuerza probatoria a lo oido y per-
cibido y a las declaraciones contenidas en el instrumento publico redactado.

Vemos aqui plasmadas las tareas de redactar el instrumento conforme
a las leyes, de calificar la legalidad de lo documentado invistiéndolo de una
presuncion de legitimidad y validez, y de autenticar en ejercicio de la fe publica
notarial de que esta investido; a las que también se refiere como labor de do-
cumentacion, en orden a la fijacion de la redaccion juridica, y labor de formali-
zacion -dacion de forma publica- y de autorizacion -dotacién de fe publica- en
orden a la exteriorizacién de la redaccion juridica.?

Asi entendida la labor de los notarios latinos, queda claramente expuesta
la contribucion de la funcion notarial al progreso del derecho, al ser los prime-
ros en receptar el consenso social y sus nuevas necesidades y al resolver para
el caso concreto la tensién existente entre las conductas de los requirentes,
los fines perseguidos, los valores en pugna y la rigidez del ordenamiento juridi-
co positivo, flexibilizando las normas y abriendo nuevos caminos a las volun-
tades e intereses legitimos de los particulares en el ambito de la libertad civil.

Esta contribucion fue lucidamente reflejada en los estudios de tantisimos
autores, especialmente en Espafia. Entre ellos, el notario espafiol Rodriguez
Adrados ensefia al respecto, siguiendo a Giuliani, que “El despacho del notario
es la sede mas apropiada y mas eficiente de la actividad contractual, la ofici-
na experimental siempre activa en la que las leyes y los conceptos juridicos,
éticos, sociales, econdémicos que las inspiran se hacen materia viva, tejido de
relaciones concretas, productos de consumo cotidiano”, y agrega que el nota-
rio tiene que aclimatar las nuevas normas, que dar cauce a las nuevas nece-

26 “Lamision..”, op. cit,, p. 428.
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sidades y participa en el proceso formativo de la norma juridica, que va de la
solucion aislada a la clausula de estilo, a la tipicidad social y al reconocimiento
jurisprudencial.?’

Aporta sobre el asunto Vallet de Goytisolo® cuando nos habla de la deter-
minacion notarial del derecho y explica que los notarios latinos como artifices
del derecho han contribuido “a configurar y concretar el derecho, hallando solu-
ciones justas para satisfacer las nuevas necesidades”, “coadyuvan con el pue-
blo en la formacion de las costumbres y el esclarecimiento de su consensus”,
anticipan “al legislador en el hallazgo de soluciones, formulaciones juridicas
y nuevas instituciones”, y siempre han “ayudado al legislador estimulandole,
aportandole y ofrendandole su conocimiento de la realidad y su experiencia
para la formulacion mas adecuada de nuevas soluciones legislativas o para la

realizacion de las reformas legales precisas”.

Por ello, afirma que, como supo explicar Joaquin Costa, ‘“los notarios
han guiado a los pueblos en el alumbramiento de sus costumbres, surgi-
das a través de las practicas negociales que las generan. Las clausulas
documentales han flexibilizado algunas instituciones que eran demasiado
rigidas, han reforzado otras y configurado algunas nuevas para responder
mejor a las necesidades que, en cada momento, se hacen sentir en la vida
social”.?®

Castan Tobefias® lo observa al referirse a la elaboracion notarial del
derecho, y nos dice que el notario comunica las normas con la vida, con la
naturaleza de las cosas y con la utilidad social; adaptando y dando elastici-
dad a los preceptos, pudiendo moverse con libertad y mayor amplitud que

27 Rodriguez Adrados, Antonio, “El Notario: funcién privada y funcion publica’, conferencia pro-
nunciada en la Academia Granadina del Notariado el 8 de noviembre de 1979; Escritos Juridi-
cos ll, Colegios Notariales de Espafia, Consejo General del Notariado, Madrid, Espafia, 1996,
p. 214y ss.

28 Alolargo de toda su obra, pero especialmente en sus Manuales de metodologia juridica, Tomo
11l “De la determinacion del Derecho’, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, Espafia, 2004,
p. 245y ss.;y “La Determinacion Notarial del Derecho’, Anales de la Academia Matritense Del
Notariado, Tomo XXXV.

29 Manuales de metodologia juridica, Tomo IV, Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa
del Derecho, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, Espafia, 2004, p. 174.

30 Véase especialmente Funcion notarial y elaboracion notarial del derecho, Instituto Editorial
Reus, Madrid, Espafia, 1946.
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los jueces, buscando que la solucion sea justa y equitativa. En esta linea de
pensamiento, ha afirmado que “los practicos del derecho y especialmente
los notarios, recogiendo las pulsaciones del medio social, han adaptado
las leyes a las necesidades y tendencias de cada momento histérico, con
medios ingeniosos, que han sido uno de los mas interesantes factores de
la evolucion del Derecho”.

Esta colaboracién notarial también es destacada por Tomas Ogayar y
Ayllon®!, quien en una conferencia pronunciada en la Academia Matritense
del Notariado en 1971 explica la aplicacion notarial del derecho exponiendo
que el notario, legionario de la verdad, cuenta con el arma de la “interpreta-
cion suficiente para eludir la injusticia de la norma... mediante su acomoda-
cion a las transformaciones de la vida”.

En esa tarea, moldea los actos juridicos dentro de las categorias de la
ley, pero también abre paso a muchos tipos de figuras, procurando lograr
que dichos actos sean expresion de la moral mas rigida y del derecho mas
justo. Se erige asi en un fundamental “colaborador en el proceso dindmico
de creacion del orden juridico’, que incluso “va a la vanguardia del legisla-
dor” preparando la oportuna reforma legislativa.

Participa de esta tesis José Maria Porcioles®? cuando manifiesta que
el notario tiene “el privilegio... y la gran responsabilidad de recoger las ma-
nifestaciones embrionarias de la vida juridica, a las que tras un fecundo
proceso constitutivo, debe darles forma legal”, aportando “inéditas férmu-
las”, abriendo “cauces de nuevas concepciones doctrinales”, colocando “los
primeros sillares de la futura legislacion”.

Creemos que este es el enfoque que, con justicia, los autores de la
reforma sostienen al expresar en los fundamentos que “debe calificar los
presupuestos y elementos del acto y configurarlo técnicamente por los si-
guientes motivos: (i) la intervencion de agentes publicos (en general) y la

31 "Aplicacién notarial del Derecho’, conferencia pronunciada en la Academia Matritense del No-
tariado, Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo XIX, Espafia.

32 Citado por Vallet de Goytisolo en “La mision del Notario’, conferencia pronunciada el 9 de
abril de 1957 en el Colegio Mayor Santa Maria del Campo, publicada en la Revista de Derecho
Notarial, abril-junio 1957; y Manuales de metodologia juridica, Tomo llI, “De la determinacion del
Derecho’, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, Espafia, 2004, p. 254 y ss.
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de escribanos en particular, ha sido impuesta por la ley para acompafiar al
ciudadano en la ejecucion de actos legislativamente seleccionados, con
la finalidad de conferirles legalidad, validez y eficacia; (ii) esta finalidad se
obtiene a través del asesoramiento, la configuracion técnica, y sobre todo,
la adecuacion de la voluntad a lo expresado y narrado luego en documen-
tos matrices que son conservados, archivados y exhibidos a quienes de-
tenten interés legitimo; (iii) por ello es que, como bien expresa Fiorini, los
instrumentos gozan de fe publica, porque son el resultado de un conjunto
de solemnidades aplicadas a las etapas previas (calificaciones) y durante
éste (acto publico técnicamente configurado, 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 for-
ma coetanea se instrumenta, con rigurosas solemnidades aplicables al tipo
de papel, su autenticidad, las tintas, los procedimientos de edicion, el con-
tenido (idioma, prohibicién de abreviaturas, espacios en blanco, enmien-
das no salvadas, etc.). Los documentos matrices quedan en resguardo, lo
cual facilita su auditoria y todos los controles que corresponda aplicar. Este
conjunto de solemnidades (entendidas como garantias de jerarquia cons-
titucional) es el fundamento de su privilegiada oponibilidad, que deviene
de la fe publica que merecen; (iv) todo ello demuestra que la esencia de
la funcion 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 trascendencia, legislativamente seleccio-
nados, a través de un conjunto de operaciones juridicas que son las que
fundamentan su eficacia erga omnes. La fe publica es el efecto de tal con-
junto de operaciones...".*

Y si bien se refieren a actos “legislativamente seleccionados”, esos son
solo aquellos en los que la intervencién notarial es impuesta por la ley, pero
nada impide que los ciudadanos acudan a los notarios en cualquier caso,
en busca asesoramiento, proteccion y justicia. Que lo hagan dependera de
nuestro esfuerzo y de nuestra capacidad para brindar a la sociedad el ser-
vicio que merece, el que inevitablemente redundara en el ensanchamiento

33 Extracto de los fundamentos del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, Seccion 5 “Escrituras
y actas” del Capitulo 5 “"Actos juridicos” del Titulo IV “Hechos y actos juridicos”.
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de la justicia, la paz y el bien comun, contribuyendo a conservar la “biologia
de los derechos en la normalidad” y un orden social justo.

Por ultimo, no quisiéramos dejar de advertir que para poder llevar ade-
lante su alta y compleja misién y responder al interés social coadyuvando
a la consecucién del bien comun, serd necesario que cada notario relna
unas determinadas cualidades que pueden resumirse en ciencia, concien-
cia, lealtad, imparcialidad, veracidad, solidaridad, prudencia y justicia con
los requirentes, con la corporacion, con los compafieros y con la sociedad;
procurando alcanzarlas en el maximo grado posible.

Recordando que siempre la actuacion del notario debera encontrarse
dirigida e informada por los principio notariales, lineas fundamentales que
ayudan a comprender la institucion. Ellos son: a) principios relativos a la
funcién notarial y al notario: rogacion, veracidad, inmediacion, legalidad,
profesionalidad, imparcialidad, libre eleccion de notario y dacién de fe; b)
principios atinentes al instrumento publico y su eficacia: autoria, consenti-
miento, forma escrita, unidad de acto formal, matricidad y protocolo, efica-
cia sustantiva, mixta y formal. Y todos ellos coronados por el principio de
inescindibilidad de elementos publicos y privados.4y%

Advirtiendo ademas que “Son tan importantes los intereses que la
sociedad deposita en manos del Notario, tan graves los asuntos que se
ventilan en su estudio, que no puede responder dignamente a esta confian-
za sino con un grado maximo de moralidad”

34 Esta clasificacion responde a la propuesta de Rodriguez Adrados: idem.

35 El desarrollo en extenso de estos principios podra el lector encontrarlo en numerosisima doc-
trina notarial. Aqui solo nos limitamos a enunciarlos como complemento necesario para una
vision cabal de la funcion notarial.

36 Citado por Delgado de Miguel, Juan Francisco: “La esencia deontoldgica de la profesién nota-
rial”, publicado en Deontologia Notarial de Juan Francisco Delgado de Miguel, Junta de Deca-
nos de los Colegios Notariales de Espafa, Consejo General del Notariado, Madrid, Espafia, p.
28.
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2.4.
DEL DOCUMENTO NOTARIAL COMO PRODUCTO DE LA FUNCION

Por su parte, la obra, el producto de la funcién notarial, el documento nota-
rial con sus especiales caracteristicas en tanto instrumento publico, constituye
para el caso concreto el resultado las relaciones dialécticas tensionales entre
conducta, valor y norma; resultado al que las partes arriban con la asisten-
cia, el asesoramiento, el consejo del notario, que los guia en ejercicio de la
funcion notarial, en su doble vertiente conformadora y autenticadora.

Se trata de una solucion, un cauce, un punto de equilibrio que trata de
resolver en forma pacifica un conflicto de intereses entre las partes y que
da origen a una nueva norma individual que es ley para las partes, goza de
un especial valor juridico y probatorio, y que debera ser respetada por toda
la sociedad y por el Estado, en tanto no sea ilegal, contraria a la moral, al
orden publico o a la naturaleza de las cosas.

El notario, guiado por la ética, los usos sociales y la prudencia, condu-
cira a sus requirentes en el ambito de lo posible, de la libertad civil y de la
autonomia de la voluntad, siguiendo los cauces que dejan libres las normas
imperativas y prohibitivas, procurando que la solucién a la que arriben, el
documento notarial, sea la mas justa y equitativa para el caso concreto.

En esa direccion, Lora-Tamayo afirma que “la equidad esta presente no
solo en el momento de la ejecucion del contrato, sino también en el de su
formacion. Los acuerdos a los que las partes lleguen han de ser equitativos
desde un principio y en ello el notario ha de jugar un papel fundamental,
mediante su labor asesora, redactora y de control de la legalidad..” .’

Y en la medida en que esa solucion se repita se iran formando los usos
notariales, dando un nuevo significado que podria llegar a ser incorpora-
do al ordenamiento juridico positivo, en funcion de una nueva integracion
normativa determinada por las nuevas exigencias axiologicas y la nueva
realidad social, en un proceso dialéctico inagotable.

37 “Aplicacion por el notario de la equidad”, Revista Juridica del Notariado, enero-marzo 2005,
Consejo General del Notariado, Madrid, Espafa, 2005, p. 211.
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Ferré Morego lo ilustra al destacar que “Los usos notariales, especial-
mente los revelados en las convenciones notariales, constituyen a la larga
una aportacion a las formaciones legales, una intervencion de los practicos
del derecho en la esfera de la normacion juridica, cerrando un ciclo logico
e inevitable entre la norma reguladora y la vida palpitante de los negocios
juridicos”.®®

Al respecto expresaba Nufiez Lagos que “La actividad documental
del notario como jurista se desenvuelve en la zona de la autonomia de la
voluntad... Esto significa configurar las declaraciones de voluntad de las
partes, dentro de la Ley, produciendo el texto del documento, la Ley del
contrato”.®®

2.4.1
De las cualidades del documento notarial

No podremos realizar aqui un estudio detenido de la naturaleza juridi-
ca del documento notarial, que seria ademas futil después de los trabajos
de los maestros en la materia (Nufiez Lagos, Pelosi, Gonzéalez Palomino,
Rodriguez Adrados, etcétera), pero si quisiéramos destacar algunas de sus
cualidades.

El documento notarial fruto de las tareas dichas tareas, opus que deja
el notario y corolario de la funcion notarial, es entonces la expresion del
pensamiento humano (no solo una representacién del mismo), un hecho
juridico*?y al mismo tiempo un acto juridico*', cuyo autor es el notario y que
se encuentra dotado de autenticidad o fe publica, la que irradia sobre tres

38 Citado por Vallet de Goytisolo, Juan B. en Manuales de metodologia juridica, Tomo IlI, “De la
determinacion del Derecho’, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, Espafia, 2004, p. 258.

39 Nufez Lagos, Rafael, Hechos y derechos en el documento publico; Publicaciones del Instituto
Nacional de Estudios juridicos, Serie 32, Monografias de derecho Espafiol, Num. 10; Madrid;
1950. También publicado en Ed. Universidad Notarial Argentina, La Plata, 1969, p. 45.

40 Nufiez Lagos, Rafael, “Contenido sustantivo de la escritura publica’, Tomo Centenario de la
Ley del Notariado, Seccién Segunda, Vol. 1, pag. 6; citado por Lora-Tamayo Rodriguez, Isidoro
en “La seguridad juridica del contrato’, XVI Congreso Internacional del Notariado Latino, Lima,
1982, publicado por la Junta de Decanos de los Colegios Notariales, 1982.

47 Rodriguez Adrados, Antonio, “Naturaleza juridica del documento auténtico notarial”, VI Con-
greso Internacional del Notariado Latino, Bruselas, 1963; citado por Lora-Tamayo Rodriguez,
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planos: la autenticidad subjetiva o de autoria, la autenticidad corporal o del
documento como cosa y la autenticidad ideoldgica (esta ultima atinente al
pensamiento documentado, los actos propios del notario, los hechos que
el notario percibe por sus sentidos, los juicios del notario y el contenido de
las declaraciones).

Para que esa autenticidad sea posible y perdurable es necesario que el
notario, cuidando de la forma, penetre en el contenido, en el acto documen-
tado;y esto, a su vez, solo es posible en tanto y en cuento lleve a cabo todas
las tareas esenciales de la funcién notarial, arriba explicadas.

A su vez, de esas tareas notariales, del control preliminar y la tutela
de legalidad realizada por el notario, se deriva la presuncion de validez del
negocio formalizado.

“De aqui pues, que ambas presunciones encuentren fundamento en la
autoria del documento. El documento notarial es auténtico y se presume
valido y legitimo porque su autor es un notario que ha ajustado el negocio
en cuanto a su fondo y forma a la legalidad vigente”.*?

De este modo, el documento notarial: a) reviste valor constitutivo de
contratos, actos y negocios juridicos; b) es titulo apto para ejercer los dere-
chos que en él constan; ¢) reviste por si mismo valor publicitario en el tra-
fico juridico (por la presentacion del titulo) el que es robustecido mediante
los registros publicos con el fin de lograr una publicidad mayor y crear una
proteccion plena tanto para el titular como para los terceros de buena fe; d)
tiene valor juridico probatorio y procesal por su fuerza ejecutiva y su enor-
me valor como prueba y en la prueba.

Isidoro en “La seguridad juridica del contrato’, XVI Congreso Internacional del Notariado Lati-
no, Lima, 1982, publicado por la Junta de Decanos de los Colegios Notariales, 1982.

42 Lora-Tamayo Rodriguez, Isidoro en “La seguridad juridica del contrato’, XVI Congreso Inter-
nacional del Notariado Latino, Lima, 1982, publicado por la Junta de Decanos de los Colegios
Notariales, 1982, p. 47.

920 REVISTA NOTARIAL 986 / 2018



DOCTRINA

SEGUNDA PARTE. DEL DOCUMENTO

03.
PRIMERAS APROXIMACIONES AL DOCUMENTO

Como hemos visto dentro de los diferentes aspectos propios del ejercicio
de la funcion notarial se destaca por sobre todos la labor documentadora del
notario, en su caracter de fedatario publico, cuyo resultado final se concreta
con la gestacion del documento publico notarial.

El documento, pues, ocupa el centro del derecho notarial. Es en torno a él
que se estructura toda la regulacion juridica de la actividad notarial, y es, a su
vez, el resultado final y materializado de su actividad. Sostenia Rafael Nufiez
Lagos ya en su introduccion a los Hechos y Derechos en el Documento Publico
que “Los notarios hacemos documentos... En el principio fue el documento. No
hay que olvidarlo. El documento cred al notario, aunque hoy el notario haga al
documento”.#®

Aproximandonos hacia la concepcion del documento, sostenia el maestro
espafiol que “todos los autores estan conformes en que el documento es una
cosa -corporal- que -docuit-, que ensefia, que nos muestra algo”.** En la misma
linea, explicaba Carlos A. Pelosi que el vocablo documento reconoce su origen
en la palabra “dekos” en la lengua indoeuropea. De la raiz ‘dek” nace el verbo
latino doceo, y de éste el vocablo documentum, con tres acepciones primarias:
aquello con lo que alguien se instruye, aquello que se refiere a la ensefianza,
aquello que se ensefia.*®

Con un alcance similar el propio Pelosi nos ensefiaba, indagando acerca
del origen etimoldgico del concepto de instrumento, que “La voz instrumento
deriva del verbo latino instruere. Es algo que esta destinado a instruirnos e in-
formarnos del pasado”.#

43 Nufiez Lagos, Rafael, Hechos y derechos..., cit., p. 11.

44 Nufiez Lagos, Rafael, “Concepto y clases de documentos”, conferencia pronunciada en la
sede del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires el dia 9 de agosto de 1956, en
Estudios de derecho notarial, Tomo |, Ed. Instituto de Espafia, Madrid, 1986, p. 273.

45 Conforme Pelosi, Carlos A., El Documento Notarial, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 3.

46 Pelosi, Carlos A., op. cit., p. 13.
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3.1
ELEMENTOS DEL DOCUMENTO

Podriamos identificar, pues, dos elementos esenciales que debe contener el
documento para ser tal: el primero, la corporalidad, la entidad material del docu-
mento como cosa. El segundo, la docencia, la capacidad del documento (cosa) de
contener alguna expresion del pensamiento del hombre.#

Resulta conveniente anticipar desde aqui los siguientes extremos: por un
lado, el documento, como objeto cultural, resultara siempre producto de la crea-
cién humana. Por esta razon aquel docere o ensefianza, aquel contenido intelec-
tual, sera expresion del pensamiento del hombre. Mas concretamente, expresion
del pensamiento del autor del documento.

Por el otro, tanto desde el aspecto material (cosa) como desde el aspecto
intelectual (capacidad de ser expresion) nos encontramos con un elemento esen-
cial en comun, esto es, la grafia. Como veremos a continuacion, la grafia debe
ser considerada tanto por ser elemento material que se encuentra incorporado al
documento como cosa, como, desde el aspecto intelectual, por ser el vehiculo por
el cual se exterioriza aquella expresion del pensamiento del hombre.

3.2,
DE LA CORPORALIDAD DEL DOCUMENTO

Analizado desde el aspecto material, decir que el documento es una cosa
corporal puede resultar una verdad de Perogrullo, mas esta caracteristica recobra-
ra una particular trascendencia cuando nos detengamos luego en el estudio del
documento digital.

La doctrina ha sido pacifica al sefialar que el aspecto material del documento
es un elemento esencial para su conceptualizacion como tal. El documento es
una cosa. Y dentro de sus diversas clasificaciones, una cosa mueble. Asi sostenia
una vez mas Nufiez Lagos: “El documento es movil y manejable, pasa de mano en
mano. Esto lo diferencia del monumento, que es fijo, inmueble, estatico” 4

47 Seguimos en este punto los conceptos y lineamientos desarrollados por Rafael Nufiez Lagos
en “Concepto y clases de documentos”, op. cit., p. 273 y siguientes.

48 Nufez Lagos, Rafael, “Concepto y clases de documentos”, op. cit., p. 274. Explica luego, refi-
riéndose a la historia de la corporalidad del documento, que “Las primeras sefiales graficas
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En cuanto a la materia de aquella corporalidad es conveniente anticipar des-
de aqui que si bien es cierto que el papel se ha impuesto como el soporte prac-
ticamente excluyente de los documentos en los Ultimos siglos, esto obedecio a
cuestiones practicas, por la aptitud de la materia de poder contener elementos
graficos que permitan plasmar la expresién del pensamiento humano, mas éste
(el papel) no es un elemento esencial.*°

3.2.1.
De la grafia como corporalidad

Desde el aspecto de la corporalidad del documento la grafia se presenta, pri-
mero, como un elemento estatico, incorporado materialmente a la cosa. Antes de
ser analizada como un elemento intelectual, debe serlo como elemento material.

En este sentido podemos decir que son los signos gréficos, inteligibles para
el hombre, incorporados a la cosa.

33.
LA DOCENCIA DEL DOCUMENTO. DE LA GRAFiA COMO EXPRESIVI-
DAD

El segundo aspecto de la grafia estd dado por su aptitud de ser medio de
expresion del pensamiento del hombre, por la docencia, la aptitud de poder dar
a conocer el contenido expresivo del documento, desde el autor hacia la cosa, y
desde la cosa al destinatario.

Desde esta perspectiva la caracteristica esencial de la grafia esta dada por la
virtualidad ser inteligible para el hombre en el lenguaje convencional. De la posibili-
dad de acceder a su contenido intelectual, de comprender su significado. “El docu-

de comunicacion los hombres primitivos las hicieron en el suelo, sobre la madre tierra, o en
el tronco de los arboles. La necesidad de movilizar, de hacer cosa mueble, esas sefas, llevo a
emanciparlas, a segregarlas, resultando asf: de la tierra, la briqueta caldea; del arbol, el liber o
biblos del cercano oriente”. En el mismo sentido, ver Pelosi, Carlos A., op. cit,, p. 36.

49 Al respecto ver Nufiez Lagos, Rafael, “Concepto y clases de documentos”; op. cit., p. 277. “Mo-
dernamente se ha impuesto el papel en la corporalidad del documento. Mas esto no quiere
decir que el papel tenga la exclusiva”.
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mento ha de expresar el pensamiento de su autor; la grafia ha de estar prefiada de
significaciones tanto para el autor del documento -que no hay que confundir con
el autor del hecho juridico documentado- como para sus destinatarios. No basta
la grafia; hace falta su significacion inteligible y transitiva. No hay documento por
azar. El documento es hijo, si no de la premeditacion, al menos de la conciencia”.*®

Como hemos visto la nota esencial que hace que la grafia sea un elemento
constitutivo del documento, condicion necesaria de su existencia como tal, radica
en la virtualidad de ser medio de expresion del pensamiento humano. Por ello,
ya en el afo 1963, adelantaba Antonio Rodriguez Adrados: “La tradicion juridica
nos ha legado una serie de variedades documentales unidas por la nota esencial
de constituir la expresion, mediante una grafia, del pensamiento de un hombre,
Su autor; no es posible limitar en principio a la escritura esa grafia, puesto que la
técnica ha desarrollado o puede desarrollar, en lo futuro, otros procedimientos de
expresion del pensamiento..” '

3.4.
DEL AUTOR DEL DOCUMENTO

El dltimo de los elementos constitutivos del documento esta dado por la exis-
tencia y recognoscibilidad de su autor. “;Es posible un documento sin autor?” se
preguntaba Rafael Nufiez Lagos, concluyendo a continuacion que “El anénimo no
ha sido considerado jamas como documento. Puede ser un indicio y hasta una
prueba y quiza un comienzo de prueba por escrito; pero nunca ha sido una prueba
documental” 52

No debe confundirse al autor del documento con la autoria material, por la
redaccion o confeccion del mismo. La autoria que aqui nos interesa es ideolo-
gica. Ahora bien, debemos diferenciar entre autor del documento y autor de las
declaraciones contenidas en el documento. Es autor del documento quien asume,
mediante signos reconocibles, la paternidad del mismao.

50 Nufiez Lagos, Rafael, “Concepto y clases de documentos”, op. cit., p. 279.

51 Rodriguez Adrados, Antonio, “Naturaleza juridica del documento autentico notarial”; en Re-
vista Notarial 787, La Plata, 1969. También publicado por Junta de Decanos de los Colegios
Notariales, Madrid, 1963, p. 13.

52 Nufez Lagos, Rafael, “Concepto y clases de documentos”, op. cit., p. 280.
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“El documento no es tal si no se reconoce a su autor. Toda la teoria del do-
cumento reposa sobre la recognoscibilidad de su autor y sobre la calidad de este.
El anénimo no es documento. Hay que advertir que en todo caso hay que evitar
la confusion entre autoria y firma. Para que un documento tenga su autor, no es
necesario que esté firmado. Basta que para el destinatario sea evidente, con evi-
dencia objetiva, la paternidad”.®

La existencia del autor es un elemento esencial del documento. La firma, en
cambio, es uno de los modos en que se puede lograr aquella vinculacion entre el
autor y el documento.

TERCERA PARTE

04.
DEL DOCUMENTO DIGITAL

Teniendo en cuenta todo lo dicho en los apartados anteriores, llega ahora el
momento de estudiar en profundidad el documento digital, su conceptualizacion
e identificacion como un tipo documental y la posibilidad de su incorporacién a la
oOrbita del derecho notarial. Para ello debemos analizar si es posible identificar en el
documento digital aquellos elementos constitutivos y esenciales que caracterizan
al documento.

Para facilitar el desarrollo anticipamos que analizaremos primero la materia-
lidad del documento digital. Luego, la incorporacion de la grafia a la materia. Por
ultimo, la capacidad de esa grafia de ser expresion del pensamiento del hombre.

4.1.
DE LA MATERIALIDAD DEL DOCUMENTO DIGITAL

El aspecto de la materialidad del documento digital es uno de los que ma-
yores particularidades presenta, pues, como observaremos a continuacion, el
concepto de documento digital se encuentra generalmente ligado a la idea de
la inmaterialidad.

53 Nufiez Lagos, Rafael, “Concepto y clases de documentos”, op. cit., p. 282.
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Debemos partir por reconocer que existen justas razones para la generali-
zacion de aquella idea, pues la materia que sirve de soporte a los documentos
digitales existe en un plano que resulta ser, por lo general, imperceptible para
el destinatario.

4.1.1.
La pretendida inmaterialidad

Asi, en esta linea de ideas se ha dicho que “... cuando vemos en la pantalla del
ordenador un texto escrito con el sistema alfabético lo que se esta produciendo es
una especie de traduccion simultanea, absolutamente volatil, de un texto creado
y almacenado en el sistema binario. Los signos que vemos en la pantalla, recog-
noscibles como signos de escritura, no existen en la realidad natural, sino tan solo
en el mundo de la llamada realidad virtual, carecen de entidad material..”. Continla
mas adelante: “...Lo que vemos en la pantalla del ordenador no es lo que esta alma-
cenado en nuestro disco duro sino su exteriorizacion fugaz mediante un proceso
instantaneo de descodificacion al lenguaje alfabético del sistema binario”.>*

Diremos, para comenzar, que no se trata aqui de una traduccion fugaz ni vola-
til del lenguaje binario. Por el contrario, la traduccion de aquel lenguaje sera siem-
pre la misma. A determinada combinacion especifica de bits correspondera un
contenido concreto, y no otro.

Por su parte, tampoco es correcta la afirmacion de que el documento digi-
tal carezca de entidad material. Al respecto Antonio Rodriguez Adrados exponia:
“No nos encontramos, ciertamente, ante un documento ‘desmaterializado’, como
dicen Valerie y Luc Weyts; no estamos, como afirma por su parte Zagami, ante “do-
cumentos totalmente inmateriales’... o que ocurre es que al lado de una materia -el
papel- tenemos ahora otros soportes -el disco duro, el disque, el CORom, etc.-..".%°

Analicemos, pues, las particulares caracteristicas del lenguaje informatico
binario y su relacion con el soporte material de los documentos digitales.

54 Madridejos Ferndndez, Alfonso, La copia notarial electronica, Ed. Colegio Notarial de Madrid,
Madrid, 2007, p. 37. A su vez el autor cita a Torres Lana, José-Angel, “Formas del negocio y
nuevas tecnologias’, Revista de derecho privado, julio-agosto 2004, pp. 489 a 523.

55 Rodriguez Adrados, Antonio, Firma electrénica y documento electrénico, Ed. Consejo General
del Notariado, Madrid, 2004, p. 16.
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4.1.2.
Del lenguaje informatico binario

Todo documento digital estd formado por un conjunto de bits asocia-
dos de una manera determinada, unidos en un archivo bajo un formato es-
pecifico.

Un bit% es la unidad de medida minima de la informatica, compuesta
por una de dos posibilidades dadas por los polos de la materia con propie-
dades ferro-magnéticas que sirve de soporte, interpretada por el lenguaje
informatico binario como un cero 0 como un uno.

A su vez, el lenguaje informatico binario se construye mediante el agru-
pamiento de una determinada cantidad de bits para conformar una uni-
dad (mayor) llamada byte. Dependiendo de los sistemas operativos de las
computadoras, el lenguaje informatico podra agrupar de a ocho, dieciséis,
treinta y dos o sesenta y cuatro bits para un solo byte.%’

Para partir de un ejemplo concreto y comprender al documento digital
como cosa podemos tomar al disco rigido de un ordenador normal. Des-
de el aspecto material el disco rigido contiene metales con propiedades
magnéticas que en base a determinado impulso reaccionan de una manera
especifica. Podemos imaginarnos al disco rigido como una plancha de mu-
chisimos puntos microscopicos. Cada uno de estos puntos vendria a ser
una especie de iman, un metal que reaccionara de una manera determinada
al estar cerca de otro iman. Como es sabido, cada iman esta compuesto por
dos polos, luego, los polos opuestos se atraen, los polos iguales se repelen.

Son estos dos polos magnéticos, estas dos posibilidades, que el len-
guaje informatico interpreta bien como un cero, bien como un uno.

Asi, en un lenguaje de ocho bits un byte esta compuesto por la com-
binacion de ocho posibilidades de ceros y unos. En términos matematicos
tenemos dos posibilidades (o cero o uno) elevado a la potencia de ocho.
Esto da como resultado 256 combinaciones posibles para un solo caracter.

56 La palabra “bit" viene del acronimo del inglés “binary digit”, o digito binario.
57 Estos son los sistemas mas generalizados en la actualidad.
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Luego, el proceso de grabacién en un disco rigido se conforma por un
impulso magnético que torna aquellos materiales que componen al disco
bien en ceros, bien en unos.

En consecuencia, de este proceso resultara que en un espacio fisico
microscopico del disco rigido se habran alojado una inmensa cantidad de
bits (ceros y unos) que son la materia de todo documento digital.

4.1.3.
De las particularidades de la materia

Lo primero que debemos destacar aqui es que la materia, en los documen-
tos digitales, resulta ser de menor relevancia que en el resto de los documentos.
Observemos que un documento digital puede copiarse integramente y asi aquella
extensa cadena de bits agrupados se replicara de manera idéntica a la cadena
original. A su vez este proceso puede repetirse indefinidamente, generando copias
idénticas del mismo documento.

Al respecto sostiene Rodriguez Adrados que “... los documentos electronicos
presentan una materialidad de menor incidencia en el documento, porque un so-
porte electrénico puede ser sustituido por otro con permanencia del mismo docu-
mento... el documento electronico puede pasar de un cuerpo a otro, de un soporte
a otro, manteniendo su identidad; un soporte le es siempre necesario, pero los
soportes concretos son intercambiables, totalmente accidentales” %

En efecto en términos informaticos resulta apropiado hablar de “clonacion”
de los documentos, mas que de “copias”. No creemos que esta particularidad pre-
sente problema alguno con la concepcion material del documento digital, solo la
ponemos de resalto para comprender sus peculiares caracteristicas.

Podemos concluir, pues, en que el soporte material del documento digital esta
dado por los metales con propiedades magnéticas en los que se alojan los bits
que lo componen.

58 Rodriguez Adrados, Antonio, Firma electronica y documento electrénico, Ed. Consejo General
del Notariado, Madrid, 2004, p. 17.
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4.2.
DE LA GRAFIA COMO CORPORALIDAD EN EL DOCUMENTO DIGITAL

El aspecto de la grafia como corporalidad en el documento digital también
presenta sus particularidades que conviene poner de resalto. Habiendo defi-
nido ya el aspecto material del documento digital como cosa, avanzaremos
hacia el aspecto material de la grafia, esto es la incorporacion de los signos
graficos a la cosa.

Desde el aspecto material, la grafia esta dada por aquel conjunto de codi-
gos binarios, identificados como bits, alojados en un soporte digital, asociados
de una manera especifica.

Dicho de otra forma, la grafia como corporalidad estad dada por los bits
que componen al documento digital.

4.3,
DE LA GRAFIA COMO EXPRESIVIDAD EN EL DOCUMENTO DIGITAL

Comprender el aspecto de la expresividad de la grafia contenida en el do-
cumento digital pareciera ser mas sencillo que comprender el de la materia-
lidad, pues, en general, los documentos digitales se presentan ante nuestros
sentidos con caracteres comprensibles en el lenguaje convencional.

Dicho esto debemos detenernos aqui para analizar la relacion existente
entre aquellos caracteres perceptibles en el lenguaje convencional y los bits
que componen al documento digital como materia.

Para comprender esta relacion volveremos a tomar como ejemplo, por ser
el mas sencillo, el lenguaje informatico de ocho bits.

Tal como vimos en los apartados anteriores, en un lenguaje de ocho bits,
cada uno de los caracteres que conformen al documento ocupara una com-
binacion especifica de bits agrupados de a ocho. Tenemos, pues, dos posibi-
lidades por cada bit (cero o uno), elevado a la potencia de ocho. Esto nos da
como resultado que cada caracter estara formado por una agrupacion de bits
especifica, dentro de 256 posibilidades dadas.

A su vez existe un codigo estandarizado que permite asignar a cada una
de esas 256 combinaciones un caracter especifico. Este codigo es conocido
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como codigo ASCII (por las siglas en inglés de “American Standard Code for
Information Interchange”, o cédigo Americano Estéandar para el Intercambio de
Informacion®).

De esta manera podemos traducir cada una de esas 256 combinaciones
posibles a los caracteres que segun el mentado Codigo ASCII les correspon-
dan, obteniendo como resultado un conjunto de caracteres comprensibles en
el lenguaje convencional, que sera la traduccion instantanea mediante el orde-
nador de aquellos bits agrupados.

Cabe aclarar que, aunque los procesos actuales son exponencialmente
mas complejos, los principios que los rigen son los mismos.*°

Consecuentemente podemos considerar que la grafia en los documentos
digitales cumple acabadamente con la funcion de ser expresion del pensa-
miento del hombre.

CUARTA PARTE. DE LA FIRMA DIGITAL

05.
PRIMERAS APROXIMACIONES A LA FIRMA DIGITAL

Podriamos afirmar que antes del surgimiento de la firma digital, los do-
cumentos digitales no habian logrado alcanzar caracteristicas de seguridad
informatica suficientes -y mucho menos de seguridad juridica- como para ser
considerados documentos por los ordenamientos.

Esto se debia, principalmente, a dos aspectos propios de los documentos
digitales: el primero, por la latente mutabilidad del contenido del documento
digital. El segundo, por la dificultad en la atribucion de la autoria a un sujeto
determinado.

59 Se puede ver la tabla del Cédigo ASCII en: https://elcodigoascii.com.ar/

60 De hecho, en la actualidad se utiliza el lenguaje hexadecimal que viene a reemplazar al bina-
rio, dentro del cual se utilizan 18 caracteres (todos los nimeros de un digito, mds las primeras
ocho letras del abecedario) en lugar de 2 (cero o uno). Mas esto no es mas que una traduc-
cion del lenguaje binario originario.
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Asi, el contenido de un documento digital sin firma, de un archivo de com-
putadora cualquiera, no solo podria alterarse con facilidad a través de un or-
denador, sino que, ademas, podrian ocultarse los rastros de aquellas modifica-
ciones, de manera que se tornen imperceptibles para el usuario.

Lo mismo podria decirse de la autoria. La posibilidad del documento digi-
tal de contener signos que permitan la recognoscibilidad de su autor era cier-
tamente limitada.

51
DEL SURGIMIENTO DE LA FIRMA DIGITAL

La firma digital reconoce su origen en un algoritmo matematico desa-
rrollado en el afio 1977, conocido como algoritmo RSA, nombrado por las
siglas de los apellidos de sus creadores: Ronald Linn Rivest, Adi Shamir y
Leonard Adleman.

En efecto, el algoritmo RSA es un sistema criptografico basado en la
utilizacion de procedimientos asimétricos, lo que es conocido en el ambito
de la criptografia como sistemas de criptografia asimétrica, sistemas de
criptografia de dos claves, o sistemas de criptografia de clave publica.

De esta ultima denominacion se desprende, por sus siglas en inglés
(public key infrastructure), el dominio de internet que el Ministerio de Moder-
nizacion de la Presidencia de la Nacion®' utiliza como principal plataforma
de firma digital en la Argentina: https://pki.jgm.gov.ar/app/.%?

La idea misma de la firma digital surge por la necesidad de la trans-
mision y recepcion de mensajes entre dos puntos distantes, de manera
tal que resulte imposible su intercepcion, o que si fuera interceptado, el
contenido del mensaje no pudiera alterarse, o, en algunos casos, ni siquiera
pueda ser comprendido.®®

61 De conformidad con el art. 29 de la Ley 25.506 de Firma Digital, modificado por el art. 4 de la
Ley 27.446, el Ministerio de Modernizacion es la autoridad de aplicacion de la firma digital en
la Argentina.

62 En donde “pki” representa las iniciales de las siglas en inglés de “infraestructura de clave
publica” o, como hemos dicho, “public key infrastructure”.

63 Dependiendo de la finalidad que se busque, cualquiera de esas necesidades puede ser satis-
fecha.
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Partiendo por su raiz etimoldgica, criptografia viene del griego kryptos:
‘oculto’, y graphé: “grafia’, o “escritura”. Consecuentemente, su significado
puede traducirse como el arte de la escritura oculta.

5.2.
EVO].UCIéN DE LOS SISTEMAS CRII?TOGRAFICOS: CRIPTOGRAFIA
SIMETRICAY CRIPTOGRAFIA ASIMETRICA

En un sistema de criptografia simétrica, la simetria estara dada por la
identidad entre el elemento utilizado para codificar, y el elemento utilizado para
decodificar.

A modo de ejemplo, un sistema de criptografia simétrica podria ser el re-
emplazo de las letras del abecedario por el niumero que le corresponda segun

el orden en el que se ubiquen en el alfabeto. A la letra “a” le correspondera el
numero 01, a la letra “b" el 02, y asi sucesivamente.

El proceso de encriptacion estara dado por el reemplazo de las letras que
compongan el mensaje original por los numeros correspondientes al orden en
que cada letra se ubica. Supongamos, pues, que el mensaje original sea “hola”.
El mensaje encriptado, de acuerdo al método propuesto, sera: “08161201" (en
donde “08" es “"h", “16” es “0"; “12" es “I", y “01" a).

El proceso de decodificacion sera exactamente el mismo pero en la
direccion inversa. El receptor recibira el mensaje encriptado (08161201), y re-
emplazara los caracteres numéricos por las letras del abecedario que le co-
rresponda segun el mismo orden planteado. De esta manera el mensaje en-
criptado vuelve a su sentido original, y se torna comprensible para el receptor.

El problema con los sistemas criptograficos simétricos radica en que,
para que dos personas puedan comunicarse mediante mensajes encriptados,
debian conocer previamente el método de codificacion que utilizarian, pues
tanto para codificar como para decodificar se realizaba el mismo calculo, aun-
que de manera inversa.

Si lo que se buscaba mediante los sistemas criptograficos era la imposi-
bilidad de la comprension del mensaje, para el caso de que fuera interceptado,
el mismo problema cabria para la comunicacién de la clave simétrica utilizada
para codificar y decodificar. De alguna manera el autor del mensaje debia co-
municarle a su receptor cual era el método que habia utilizado para codificarlo.
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Este problema fue el punto de partida para el surgimiento y desarrollo de
los sistemas de criptografia asimétrica que veremos a continuacion.

5.3.
LA CRIPTOGRAFIA ASIMETRICA

Un sistema de criptografia asimétrica viene a ser extremadamente mas
complejo que los anteriores, pues requiere de algun algoritmo que permita
mantener una relacion entre dos elementos matematicos diferentes y vincula-
dos entre si, en donde uno de ellos serd utilizado solamente para encriptar, y el
otro solo para desencriptar.

No resulta para nada sencillo comprender estos sistemas, ni pretende-
mos agotar aqui el tema, pero debemos tener en cuenta algunas caracteristi-
cas propias de la criptografia asimétrica.

La primera, que la relacion existente entre un sistema de criptografia asi-
meétrica y el algoritmo matematico utilizado para la generacion de los elementos
empleados para codificar y decodificar es tan estrecha, que resulta imposible
comprender cabalmente su funcionamiento sin comprender aquel calculo mate-
matico.

La segunda, que tanto el concepto informatico de la firma digital, como su
concepcion juridica, se apoyan en este esquema de algoritmos matematicos
de criptografia asimétrica basado en el par de claves para la codificacion y
decodificacion de mensajes.

5.4.
DEL ALGORITMO RSA COMO SISTEMA DE CRIPTOGRAFIA ASIME-
TRICA

En concreto, el algoritmo RSA parte por la generacion de dos elementos
matematicos interrelacionados entre si. Esto es lo que se conoce como el par
de claves. Uno de estos dos elementos, la clave publica, sera potencialmente
conocido por todos. El otro, la clave privada, se mantendra en secreto, y sera
de exclusivo conocimiento de su titular.

En la practica la clave privada no es realmente conocida por su titular, sino
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gue se encuentra alojada exclusivamente en un dispositivo fisico criptografico de-
nominado “token”, que cumple un rol esencial en el proceso de aplicacion de la
firma digital.

Asimismo, teniendo en cuenta que la clave publica debe ser pasible de
ser conocida, la propia firma puede incluir la clave publica. De esta manera el
sujeto recibe el mensaje encriptado y también la llave para desencriptarlo. El
receptor sabra, al usar la clave publica del emisor, que fue ese emisor quien le
aplico su clave privada.

El proceso de generacion de este par de claves interrelacionadas entre si
es un complejo calculo matematico, a partir del cual surgen estos dos valores
identificables, cada uno, con una de las dos claves.

5.5.
DEL DESARROLLO DEL ALGORITMO MATEMATICO RSA

Para la generacion de este par de claves se parte de la elecciéon de deter-
minados numeros de manera aleatoria (aunque siguiendo pardmetros nece-
sarios). Asi n es el resultado de la multiplicacion de p por g, siempre que py g
sean nUmeros primos y enteros. Para graficarlo en términos matematicos®
elegiremos los siguientes: p= 61y g= 53. El resultado de la multiplicacion de p
por g sera= 3233 (n).

Los valores de p y g seran parte de la clave privada, por lo tanto permane-
ceran en el exclusivo conocimiento de su titular (con la salvedad hecha mas
arriba), de manera que los procesos matematicos que involucren estos valores
(py q) solo pueden realizarse en una direccién. Dicho de otra forma: a partir de
los valores de py g puedo llegar a determinar el valor de n, mas a partir del valor
de n resulta extremadamente dificil deducir los valores dep y q.

Luego, al valor n se le aplica la funcién phi de Euler (), esto es, tomar los
dos valores que conforman n (p y q), restarle 1, y volver a multiplicarlos. Reto-
mando los valores anteriores, el célculo seria: 61 — 1= 60; 53 — 1= 52; 60 por
52=3120 (esto es @ n).

64 Para facilitar la comprension y permitir el cotejo de lo que aqui explicamos, utilizaremos los
mismos numeros que han sido utilizados en: https://es.wikipedia.org/wiki/RSA.
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El tercer paso es la eleccion de un tercer valor, denominado e. Siempre que e
sea mayor a uno, y menor que @ (n) (en el eiemplo 3120), a su vez, co-primo con
éste (e y @ (n) no deben tener ningun divisor en comun). Digamos como ejemplo
que e es igual a 17. Tanto n como e integraran valores que conforman la clave
publica.

Finalmente, el Ultimo paso para la generacion del par de claves segun el algo-
ritmo RSA radica en computar el valor d, que también forma parte de la clave priva-
da, de exclusivo conocimiento de su titular. La dificultad radica en que para calcular
(y conocer) el valor de d, se torna necesario conocer previamente los valores que
conformaban n, esto es p y q. Pues de otra forma, se torna imposible realizar el
célculo de @ (n).

El Ultimo célculo serd: e por d mod @ (n)= 1. En donde “mod” o mddulo, es el
resultado de multiplicar e (17) por d (hasta aqui desconocido) y dividirlo por ¢ (n)
(8120), y tomar la resta de la division (sin continuar con los decimales: asi si dividi-
mos 27 por 5, la resta sera 2, pues multiplicar 5 por 5 da como resultado 25, luego
faltan 2 para llegar a 27).

Tenemos entonces que 17 multiplicado por un numero equis (d) maddulo
3120 tiene que dar como resultado 1. En términos matematicos, d debe ser el mul-
tiplicador modular inverso de “emod @ (n)". Finalmente tenemos que d es igual a
2753, pues multiplicar 17 por 2753 da como resultado 46801, si dividimos 46801
por 3120 la resta de dicha divisién dara como resultado 1.

La relacion existente entre estos valores permite mantener el secreto de una
porcion de los datos que conforman el algoritmo, dando a conocer la otra parte de
los datos, de manera tal que aplicando cualquiera de las dos partes de la ecuacion
el resultado permita determinar que el mensaje originar fue encriptado utilizando
una clave determinada. Clave publicay clave privada son dos porciones del mismo
algoritmo.

Por su parte el proceso de encriptacion del mensaje sera el siguiente: se parte
del mensaje original (M) elevado a la potencia de d (2753) mdédulo n (3233). Este
procedimiento da como resultado la obtencion de ¢, que vendria a ser el mensaje
encriptado.

Luego, para volver al nimero que resulte de aquel célculo (sera c: el mensaje
encriptado) al mensaje original (m), se debe seguir el siguiente procedimiento: ¢
elevado a la potencia de e (17) mddulo n (3233) = m (se vuelve al mensaje original).

En el ejemplo propuesto (tomado, a su vez, del ejemplo que propone
Wikipedia en el desarrollo del sistema de encriptacion RSA) se utilizan nu-
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meros sencillos, considerablemente pequefios, para facilitar la compren-
sion del algoritmo. Pero en la realidad para que el sistema alcance determi-
nados parametros de seguridad se utilizan nimeros compuestos por una
cantidad de digitos extremadamente largos.%®

En definitiva, estos procedimientos informaticos son los que dan
basamento a los conceptos de no repudio (referido a la presuncion de au-
toria del documento) e integridad (asociado a la no alteracion del contenido
del contenido del documento) asociados a la firma digital.

5.6. Del analisis del algoritmo

Con el desarrollo anterior queremos sefialar la complejidad que repre-
senta el calculo de este algoritmo, pues esto determina, asimismo, la com-
plejidad que representa su descifrado.5®

De esta manera podemos apoyarnos en que los elementos mate-
maticos involucrados en el proceso de firma digital, pueden ser considera-
dos seguros en la actualidad.

06.
DE LA RECEPCION LEGISLATIVA DE LA FIRMA DIGITAL

La Ley 25.506 introdujo, en el afio 2001, el concepto de firma digital en
nuestro pals. La norma vino a recoger las nociones expuestas anteriormente,
en el sentido expresado, esto es, definiendo que el concepto de firma digital se
apoya en un sistema de criptografia asimétrica basado en una infraestructura
de clave publica. Aunque resulta mas ilustrativo referirnos a un sistema de crip-

65 Incluso el mensaje del cual se parte (m) necesariamente debe contener una cantidad deter-
minada de bits, de lo contrario el célculo puede ser incorrecto (a modo de ejemplo, si el men-
saje (m) fuera igual a 1, aunque luego se le aplique cualquier potencia, dard como resultado
1). Para esto se utilizan mecanismos de rellenado, tendientes a ampliar la cantidad de bits
que componen el mensaje original, como mecanismo previo a los calculos matematicos.

66 Por ejemplo para un hacker.
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tografia de dos claves, empleamos esta terminologia por ser la mas utilizada,
especialmente por su traduccion al inglés.

Asi, en su art. 2 dispone que “Se entiende por firma digital al resultado de apli-
car a un documento digital un procedimiento matematico que requiere informa-
cion de exclusivo conocimiento del firmante, encontrandose ésta bajo su absoluto
control. La firma digital debe ser susceptible de verificacion por terceras partes, tal
que dicha verificacion simultaneamente permita identificar al firmante y detectar
cualquier alteracion del documento digital posterior a su firma”.

Por su parte los arts. 7 y 8 de la Ley contienen las formulaciones juridicas
de las presunciones de autoria (no repudio) e integridad, en los siguientes tér-
minos: “Se presume, salvo prueba en contrario, que toda firma digital pertene-
ce al titular del certificado digital que permite la verificacion de dicha firma”; y el
art. 8 dispone que: “Si el resultado de un procedimiento de verificacion de una
firma digital aplicado a un documento digital es verdadero, se presume, salvo
prueba en contrario, que este documento digital no ha sido modificado desde
el momento de su firma”.

6.1.
DE LA TERMINOLOGIA EMPLEADA EN LA LEY DE FIRMA DIGITAL

Resulta conveniente detenernos aqui en algunos conceptos empleados
por la ley, propios de la esfera de la firma digital.

No debemos confundir los conceptos de certificado de firma digital, con la
firma digital en si misma.

- El certificado de firma digital es el resultado de la generacién del par de
claves, mediante el algoritmo definido anteriormente, emitido por la Autoridad
Certificante (AC), plasmado en un dispositivo fisico determinado, mediante el
cual se vinculan los datos de aquellos algoritmos con un sujeto determinado.

Este proceso de generacién del par de claves se traduce en un documento
digital en si mismo, el cual, a su vez, lleva la aplicacion de la firma digital de
la propia autoridad certificante. De alli surge la definicion del art. 13 de la Ley
25.506: “Certificado digital. Se entiende por certificado digital al documento
digital firmado digitalmente por un certificador, que vincula los datos de verifi-
cacion de firma a su titular”.
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A su vez, el certificado de firma digital se aloja en un dispositivo fisico
denominado token, que cumple una funcion primordial en el procedimiento de
aplicacion de la firma digital en concreto. En efecto la exclusividad del conoci-
miento de la clave privada al que se refiere el art. 2 de la Ley se traduce en que
ésta (la clave privada) se encuentra Unicamente dentro del token.

De esto se desprende, asimismo, la obligacion de mantener el control ex-
clusivo de los datos de creacion de firma digital y la prohibicion de su divulga-
cién contempladas en el inciso a) del art. 25 de la Ley.

- La firma digital, en cambio, es la aplicacién en concreto de la clave pri-
vada del firmante a un documento digital especifico. De esta manera el docu-
mento digital firmado contendra un dato, un rastro que permita identificar la
utilizacién de la clave privada del firmante.

En verdad en la practica la aplicacion de la firma digital involucra varios
procesos sucesivos automatizados, entre los que debemos destacar la aplica-
cion de la funcion hash.

- La funcion hash puede definirse como la creacion de un resumen de un
documento digital mayor. Es un proceso que se utiliza para generar, partiendo
de un documento compuesto por una gran cantidad de bits, un documento
considerablemente menor, formado por una pequefia cantidad de bits de una
extension estandarizada, a la manera de un extracto de algunos de los bits del
documento original.

Asimismo a un documento digital en concreto le correspondera siempre
un hash especifico. Esto es, si realizamos la funcién hash de un mismo docu-
mento multiples veces, el resultado sera siempre el mismo.%’

En la practica el proceso de firma digital implica, primero, la creacion del hash
del documento que se quiere firmar. Luego la aplicacion de la clave privada del
firmante al hash del documento que se quiere firmar. De esta manera lo que se
encripta es el hash, y no el documento principal.

Luego, el proceso de validacion de la firma consiste en, primero, aplicar la
clave publica del firmante al hash del documento, encriptado con su clave privada.
El resultado de esta operacion sera recuperar el hash original. A continuacion se
genera un segundo hash del documento firmado, y se compara con aquel hash ori-

67 El hash serd siempre el mismo.

108 REVISTA NOTARIAL 986 / 2018



DOCTRINA

ginal recuperado. Del cotejo de estos dos hash surgira si ha habido modificaciones
en el documento luego de la firma.

Claro que todo esto sucede de manera automatica, y sera imperceptible para
los usuarios, pero estos son los procesos informaticos que se desarrollan en la
aplicacion de una firma digital.

- Una Autoridad Certificante (AC) de firma digital es la entidad que presta los
servicios de certificacion, generando los certificados de firma digital de los soli-
citantes y suscriptores. A su vez, las autoridades certificantes cuentan con una
estructura de Autoridades de Registro que “... efecttan las funciones de validacion
y de otros datos de los solicitantes y suscriptores certificados, registrando las pre-
sentaciones y tramites que les sean formulados por éstos” %

Por su parte, el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires se
ha constituido como Autoridad de Registro de Firma Digital del Certificador ONT],
estableciendo que los suscriptores de certificados seran las personas fisicas que
sean notarios de la Provincia de Buenos Aires en pleno ejercicio de la profesion.

6.2.
DE LOS DOCUMENTOS DIGITALES Y LA FIRMA DIGITAL EN EL cODI-
GO CIVILY COMERCIAL DE LA NACION

El art. 288 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece: “La firma prue-
ba la autoria de la declaracion de voluntad expresada en el texto al cual correspon-
de. Debe consistir en el nombre del firmante o en un signo. En los instrumentos
generados por medios electrénicos, el requisito de la firma de una persona queda
satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure indubitablemente la autoria
e integridad del instrumento™®, asimilando, de esta manera y en lo que hace a sus
efectos probatorios, a la firma digital con la olégrafa.

68 De la politica Unica de certificacion de la Autoridad Certificante ONTI (Oficina Nacional de
Tecnologias de Informacion), en: http://pki.jgm.gov.ar/cps/cps.pdf, p. 7.

69 Resulta interesante advertir que, en la redaccion del anteproyecto que dio origen al actual Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacion, el art. 288 establecia que “... el requisito de la firma de una
persona queda satisfecho si se utiliza un método que asegure indubitablemente la autoria e
integridad del instrumento’”. El texto de la norma actual reemplazo los términos “un método’,
por “una firma digital”.
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Luego, los arts. 289 y 290 y concordantes del mismo cuerpo legal, al esta-
blecer los requisitos de los documentos publicos, asi como los arts. 299 al 301
referidos a las escrituras publicas no exigen al soporte papel como exclusivo, lo
que permite admitir a los documentos digitales como soportes.

Especialmente el art. 301, al establecer los requisitos de las escrituras
publicas, dispone que “.. Las escrituras publicas.. pueden ser manuscri-
tas o mecanografiadas, pudiendo utilizarse mecanismos electronicos de
procesamiento de textos, siempre que en definitiva la redaccion resulte es-
tampada en el soporte exigido por las reglamentaciones, con caracteres fa-
cilmente legibles..”, lo cual representa, ciertamente, una notable prevision,
incluyendo especificamente el principio de equiparacion del soporte digital.

Por su parte, y ya dentro de la ¢rbita de los documentos notariales, el
art. 308 dispone que: “El escribano debe dar copia o testimonio de la escri-
tura a las partes. Ese instrumento puede ser obtenido por cualquier medio de
reproduccion que asegure su permanencia indeleble, conforme a las regla-
mentaciones locales..”, admitiendo asi aquel principio de la equiparacién
del soporte digital al papel.

07.
DE LAS FUNCIONES DE LA FIRMA

7.1
DE LAS FUNCIONES DE LA FIRMA OLOGRAFA O MANUSCRITA. SU
INESCINDIBILIDAD

De acuerdo con lo estudiado, todo documento requiere para ser tal de un
autor. Para que esa autoria cobre relevancia juridica sera necesario un elemen-
to de "documentificacion”?, que haga reconocible a su autor y asi convierta en
documento algo que antes no lo era.

70 Enlaterminologia diplomatica se lo denomina elemento de “validacion’; sin embargo, siguien-
do a Antonio Rodriguez Adrados, consideramos mas propio llamarlo elemento de “documen-
tificacion’, “puesto que no da validez a lo que anteriormente fuera nulo, sino que convierte en
documento algo que antes no lo era, y en tal sentido ‘hace’ el documento”. Firma electrdnica y
documento electronico, Ed. Consejo General del Notariado, Madrid, 2004, p. 36 y ss.
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En los documentos cartaceos, si bien existen otros como el sello, el ele-
mento de documentificacion por antonomasia es la firma, cuya excelencia en
tal sentido viene dada fundamentalmente de la ligazén que la misma implica
entre el documento, las declaraciones en él contenidas y las personas; es decir,
la atribucion de autoria del documento y de las declaraciones que contiene.

Vemos alli las funciones que Francesco Carnelutti’! asignaba a la firma:

-una indicativa, por la cual se sefiala al autor. En la actualidad habitual-
mente esa funcion ya no es encomendada a la firma, sino que en el cuerpo
mismo del documento se sefiala a las personas intervinientes. Esto se debe
entre otras razones, a que la firma ha dejado en la mayoria de los casos de ser
nominal y legible. Por otro lado, esa funcién indicativa no cumple una funcion
certificante de la veracidad de esa atribucién de autoria.

-una declarativa, funcion principal por la cual el firmante asume como pro-
pio el documento y, fundamentalmente, su contenido, en tanto manifestacion
de su voluntad. Por ello, es una condicion fundamental para esta funcién de-
clarativa el caracter personal, inseparable e inescindible de la firma y su autor,
y ello lo consigue justamente por ser “manuscrita”’, Unico medio para determi-
nar con seguridad la autoria de la firma.

La firma manuscrita esta indisolublemente unida al sujeto, siendo por tan-
to inseparable de su titular, no existiendo intermediacion entre la persona y la
firma.

Vemos en esta funcion declarativa la sustancial diferencia entre la fir-
ma y el sello como elementos de “documentificacion’, en tanto el sello po-
dra completar la funcion indicativa e incluso una funcién certificante cuan-
do sea un sello publico, pero nunca podra satisfacer la funcion declarativa,
en la medida en que por su naturaleza escindible el sello podra ser aplicado
por alguien distinto a su titular.

71 “Studi sulla sottoscrizione”, citado por Antonio Rodriguez Adrados en Firma electrénica..., op.
cit,, p. 37.
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7.2.
DE LAS FUNCIONES DE LA FIRMA DIGITAL. SU ESCINDIBILIDAD

Adentrandonos ya en el campo digital, corresponde entonces detener-
nos en las funciones de la firma digital.

Entendida como una herramienta tecnoldgica con sus caracteristicas
propias y distintivas ya estudiadas, la firma digital satisface la funcion indi-
cativa arriba sefialada, puesto que a partir de la generacion de un certificado
y su vinculacion con una persona especifica por parte de una autoridad cer-
tificante, podra determinarse la procedencia del documento digital firmado.

Sin embargo, en lo que respecta a la funcién declarativa, en tanto el
dispositivo de creacioén de la firma digital es escindible de su titular, la mis-
ma no quedara satisfecha, ya que “..en ningln caso garantizara quien ha
hecho uso material de la firma..””?, pues “... La firma electronica’® es un me-
canismo separado de la persona y, por tanto, puede ser utilizado por otra
distinta de su titular”.”

Al respecto, explica Antonio Rodriguez Adrados: “La llamada firma
electronica, por el contrario, es escindible o separable de la persona, pues-
to que se pone al igual que el sello mediante un utensilio, un dispositivo de
creacion de firma, que puede accionar su mismo titular, pero también un
tercero, con consentimiento del titular de la firma o si él, con o sin delito,
estando el titular vivo o muerto..".”®

Continua mas adelante, en relacion a la definicién legal de la firma elec-
tronica de la ley espafiola “.. esos datos solo podran usarse como medio
de identificacion del titular de la firma electrénica, pero no del firmante, de

72 Cavallé Cruz, Alfonso; “Viabilidad de la matriz u original del documento notarial en soporte
electrénico’; obra inédita, facilitada por el propio autor durante el transcurso de la beca de
perfeccionamiento instituida por el Consejo General del Notariado Espafiol; Madrid, 2014.

73 En la terminologia de la legislacion espafiola, la firma electronica es equivalente a la firma
digital del derecho argentino.

74 Bolas Alfonso, Juan, “Firma digital, comercio electrénico y fe publica notarial’; en Revista
Juridica del Notariado N° 36, octubre-diciembre 2010, p. 42. El autor, por las particularidades
terminoldgicas a las que hicimos referencia oportunamente, se refiere a la firma electronica
reconocida, prevista en la ley espafiola, asimilable a la firma digital del derecho argentino.

75 Antonio Rodriguez Adrados; “Firma electrénica y documento electronico’, Ed. Consejo Gene-
ral del Notariado, Madrid, 2004, pp. 49-50.

N2 REVISTA NOTARIAL 986 / 2018



DOCTRINA

la persona que en cada caso concreto acciona el dispositivo de creacion
de firma electrénica, que es al Unico que podemos denominar firmante”.”

En virtud de esa escindibilidad propia, quizas seria mas correcto hablar
de “sello digital”, tal como lo hace la ley alemana de 1997 al referirse a la
firma digital como siegel (sello de datos digitales).

Y también de esa escindibilidad nace la presuncion legal de que toda
firma digital pertenece al titular del certificado digital que permite la verifi-
cacion de dicha firma. Observemos que dicha presuncion deviene innece-
saria en el ambito de la firma oldégrafa, como resultado de su inescindibili-
dady la consecuente atribucion al firmante de los efectos que emanan del
documento.

08.
DE LA SEGURIDAD JURIDICA Y LA SEGURIDAD IN-
FORMATICA

8.1.
DE LA SEGURIDAD JURIDICA Y LA SEGURIDAD ECONOMICA

Luego del estudio de la funcion notarial, del documento notarial como
producto de aquella, y del documento y la firma digital, podemos afirmar
que la seguridad juridica preventiva deriva de las tareas llevadas a cabo por
el notario en el proceso de formacién del contrato, las que aseguran a las
partes un cabal entendimiento del negocio, garantizando la comprension
de las consecuencias juridicas deseadas, reduciendo asi las diferencias
existentes entre las partes, mediante la libre prestacion del consentimiento
debidamente informado.

Esta seguridad juridica preventiva “... se concibe no como una pura se-
guridad econémica, en la que se garantice el valor estimado del bien, sino
como seguridad del trafico, en la que se trata de asegurar el bien mismo que

76  Antonio Rodriguez Adrados, “Firma electrénica..’, cit. p. 52.
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se adquiere”.”” Es mas, “el aseguramiento de la compensacion patrimonial...
en nada robustece la seguridad juridica de la contratacion. Mas aun, parte
de que el contrato ha sido ineficaz, de que... la seguridad juridica no ha
funcionado, de que se ha producido un dafio que debe resarcirse. El orden
juridico incurriria en una dejacion y en una contradiccion a sus fines si sus-
tituye la seguridad juridica por la mera seguridad econdémica”.”®

“La seguridad, ademas, es hoy en nuestro ordenamiento un valor de
entronque constitucional, que aunque no participa de la Justicia no entra
en colision con ésta, sino que evita el mal de la contienda judicial, aunque
sea de este mal del que salga triunfante la Justicia. La Sociedad pide una
seguridad que le evite llegar a ese recurso Ultimo en el que se dirimen, con
sacrificio, las diferencias entre las partes”.”®

8.2
DE LA SEGURIDAD INFORMATICA

Consecuentemente el soporte documental en el cual se plasme el de-
sarrollo de la funcién notarial en nada altera su esencia, pues sera ésta la
que garantice la seguridad juridica, a través del desarrollo de las tareas a
las que nos referimos al comienzo del presente (el juicio de juridicidad, el
deber de asesoramiento y consejo, el alumbramiento de la voluntad de los
requirentes, la interpretacion y traduccion juridica de dicha voluntad, la asis-
tencia para alcanzar y determinar un acuerdo entre la voluntad de los otor-
gantes, la adecuacion al ordenamiento juridico, la configuracién del negocio
juridico, y la documentacion, formalizacion y autorizaciéon del documento).

Asimismo, desde esta perspectiva, “Cuando se habla de seguridad en
las transacciones electronicas debe distinguirse entre: -La seguridad juri-
dica contractual, es decir, la seguridad juridica que afecta al proceso de
elaboracion de un contrato, a la valida prestacion del consentimiento con-

77 Exposicion de clausura de llImo. Sr. D. Julio Burdiel Herndndez, en las jornadas sobre la fe pu-
blica extrajudicial, organizadas por el Ministerio de Justicia y el Consejo General del Notariado
los dias 18, 19y 20 de abril de 1994, publicado en La fe publica, ed. Junta de Decanos de los
Colegios Notariales de Espafia; Madrid, 1994, p. 225.

78 Lora-Tamayo Rodriguez, Isidoro en “La seguridad juridica del contrato”, op. cit. p. 13.

79 Exposicion de clausura de lImo. Sr. D. Julio Burdiel Hernandez, op. cit. p. 223.
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tractual y a la produccién de sus efectos. -Y la seguridad de la comunica-
cion del mensaje, que implica garantizar no solo que el mensaje llegara a
su destinatario, sino también la procedencia o identidad de quien lo envia,
la integridad del mensaje y su confidencialidad”.°

En este sentido podemos decir que la firma digital es una herramienta
que indudablemente contribuye a la seguridad informatica en tanto asegura
la inalterabilidad del documento y permite la recogniscibilidad del autor a
partir de la mentada presuncién legal de autoria en cabeza del titular del
certificado digital. Mas, también aqui, podemos afirmar que esta seguridad
informatica, por si sola, no hace a la seguridad juridica preventiva.

Por el contrario su mayor aporte se da en el ambito de la seguridad eco-
nomica, en tanto la presuncion de autoria implica una imputacion legal de
responsabilidad al titular del certificado digital por los dafios causados. “...
La indemnizacion de unos dafios y perjuicios, aunque se tratara de una res-
ponsabilidad objetiva, es algo totalmente distinto del vinculo contractual;
las obligaciones contractuales no pueden nacer de una negligente custodia,
sino ex contractu, de una declaracién de voluntad... pretender basar la con-
tratacion electronica directamente en la ley, en los usos o en la buena fe, y
no en la voluntad de los contratantes y en su declaracion, supone olvidarnos
de toda la teoria del contrato y del negocio juridico y sustituir nuestro siste-
ma de la contratacion por otro sistema de imputacion de una conducta, de

clara inspiracion norteamericana”.®’

80 Bolas Alfonso, Juan, “Firma electrénica, comercio electrénico y fe publica notarial”, en Nota-
riado y contratacion electronica; citado por Rodriguez Adrados, Antonio, en Firma electronica
y documento..., op. cit., p. 55.

81 Rodriguez Adrados, Antonio. “La firma electrénica”, comunicacion leida el 5 de junio de 2000
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, publicado en Revista Juridica del Nota-
riado N° 35, julio-septiembre 2000, pp. 141-175. Citado por Francisco Javier Garcia Mas en
“La seguridad juridica preventiva y las nuevas tecnologias”, publicado en La reforma de la jus-
ticia preventiva (Seminario organizado por el Consejo General del Notario en la UIMP), Civitas
Ediciones S.L., Madrid, 2004.
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QUINTA PARTE. DE LA ACTUACION NOTARIAL EN SOPORTE DIGITAL

09.
DE LA DETERMINACION DE SU VIABILIDAD

Habiendo analizado ya los elementos esenciales que caracterizan a la
funcién notarial, los aspectos constitutivos del documento y las caracteristicas
especiales del documento digital, en virtud de los nuevo requerimientos de la so-
ciedad moderna, podemos afirmar que es tanto posible como necesaria la incor-
poracion de los documentos digitales como un nuevo soporte documental en el
que se plasme el resultado de la actuacion notarial.

Aquellos elementos propios de la seguridad informatica que brinda la firma
digital en cuanto a la recognoscibilidad del autor del documento y la inmutabilidad
de su contenido, ademas de los que en el futuro las nuevas tecnologias puedan de-
sarrollar (incluso las tecnologias que en la actualidad se encuentran en auge tales
como el blockchain), representan herramientas invaluables que pueden coadyuvar
al logro de los fines perseguidos por la funcién notarial, tendientes a garantizar la
seguridad juridica preventiva y la justicia en amplisimo campo de las relaciones de
derecho espontdneas.

Mas el cambio del soporte documental en el que se plasme el desarrollo de
nuestra funcion no implica modificacion alguna respecto de los principios que la
rigen, al modo en que debe ser ejercida y a las tareas que el notario debe llevar a
cabo para cumplir cabalmente su mision, en los sistemas del notariado de tipo
latino.

9.1.
DE LOS DIFERENTES TIPOS DE ACTUACIONES NOTARIALES EN
SOPORTE DIGITAL

Teniendo en cuenta la recepcion de los documentos digitales y la firma
digital tanto en la Ley 25.506%, como en el Cédigo Civil y Comercial de la Na-

82 Ley de firma digital de 2001, modificada el 30 de mayo de 2018 por la Ley 27.446. Ver ademas
la normativa relacionada al comienzo, referida al proceso de modernizacion del estado.
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cion®, debemos afirmar que existe una verdadera equiparacion legislativa entre
documentos en soporte digital y documentos en soporte papel.

Consecuentemente la actuacion notarial en soporte digital solo requiere de
una reglamentacion local que establezca los requisitos y los medios necesarios
para desarrollarla.

Son indudables los beneficios que, en el ambito de la seguridad informatica,
brindan las nuevas herramientas tecnoldgicas en pos de la comunicacion e inte-
raccion entre los notarios, los colegios notariales, el Consejo Federal del Notariado
Argentino y los organismos publicos, a nivel local, provincial, nacional e, incluso,
internacional, facilitando y agilizando el ejercicio de la funcion y disminuyendo los
costes de la misma, todo ello en aras de la plena satisfaccion de las necesidades
y las demandas de los requirentes y, en definitiva, del bien comun.

Sin embargo, no teniendo el tiempo ni el espacio para profundizar en todos los
temas que hubiéramos querido, creemos de suma importancia detenernos en las
actuaciones propiamente notariales en soporte digital.

Sin pretender abarcar todos los tipos de actuaciones notariales en soporte
digital que pueden darse en la realidad, analizaremos algunos casos de aplicacion
que consideramos podran ser de utilidad.®

En primer lugar debemos hablar de la certificacion notarial de la autenticidad
del contenido de documentos.

En este sentido debemos destacar que el aspecto digital de la actuacion esta-
ra dado por el documento en el cual se plasme la actividad del notario. Tengamos
en cuenta que estaremos frente a una actuacion notarial digital cuando la constan-
cia de la actuacion quede plasmada en un documento digital, independientemente
de los soportes de los documentos que la originen.

Asi, tanto podemos certificar en soporte digital la autenticidad de un docu-
mento digitalizado (escaneado), cuyo soporte original sea el papel, y aqui estaria-
mos frente a una actuacion notarial en soporte digital; como certificar en el papel

83 Especialmente en sus articulos 288 (firma digital), 289 y 290 (documento publico), 299 a 301
(escritura publica) y el 308 (copias o testimonios) y concordantes.

84 Al respecto podemos mencionar, como normas reglamentarias, al “Reglamento de actuacién
notarial en soporte digital” del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, asi
como al “Reglamento de la utilizacion de firma digital” del Colegio de Escribanos de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires.
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la autenticidad de un documento nativo digital impreso, aunque aqui no estemos
frente a una actuacion notarial en soporte digital.

Naturalmente también podremos certificar copias digitales de documentos
nativos digitales. En este caso cobrara una especial relevancia el proceso de vali-
dacion del documento original,y la constancia notarial que realicemos al respecto.

Por ultimo debemos considerar que la constancia de la actuacion notarial de-
bera quedar reflejada en un folio notarial, por ello, en las actuaciones notariales
en soporte digital, debemos pensar en la existencia de folios digitales que sean
soporte de aquellas constancias.

También podemos mencionar la certificacion notarial de firma digital, consis-
tente en la constancia notarial de legitimidad de la aplicacion de la firma digital por
un particular.

Si bien podria plantearse que la firma digital en si misma ya contiene un ele-
mento indicativo de su titular, y mas alla de las consideraciones realizadas opor-
tunamente en torno a su escindibilidad, creemos que la intervencion notarial en el
proceso de la aplicacion de la firma digital puede agregarle al documento elemen-
tos que le otorguen mayor valor juridico, garantizando el uso legitimo del certifica-
do digital, la capacidad y libertad del firmante, el conocimiento y la comprension
del contenido del documento logrando asfi la adecuacion de las conductas inter-
subjetivas al ordenamiento juridico.

9.2.
DE LOS TESTIMONIOS DIGITALES

Por todo o expuesto podemos igualmente admitir la existencia de testimo-
nios digitales, esto es, las copias originales de las escrituras matrices o protoco-
lares.

Al respecto el mismo consistira en la reproduccion de la escritura matriz, sea
por copia mediante el escaneo del protocolo (lo que podriamos denominar tes-
timonio por digitalizacién), sea por la reproduccion del contenido intelectual de
aquella escritura matriz, integramente en los folios digitales (o testimonio por re-
produccion).

Aqui, dada la mayor trascendencia juridica de estos documentos, debemos
considerar con detenimiento los elementos de seguridad necesarios para su
implementacion. Tal como anticipamos, y para comenzar, se debe prever la

18 REVISTA NOTARIAL 986 / 2018



DOCTRINA

existencia de folios digitales, esto es, un elemento oficial y estandarizado en el
que se plasme la actuacion notarial digital.

9.3.
DE ALGUNOS ELEMENTOS DE SEGURIDAD INFORMATICA

Asimismo la propia informatica ha generado otras herramientas de se-
guridad, entre las que podemos destacar al Codigo Seguro de Verificacion
(CSV), elemento que se utiliza para vincular un documento digital en concre-
to con un codigo especifico, que puede considerarse de gran utilidad en la
implementacion de los documentos notariales digitales.

De esta manera el documento digital cuenta con un cédigo mediante el
cual se puede acceder al mismo documento digital, o a algun dato de él, por lo
general, ingresando en una pagina web especifica. En la practica el codigo esta
compuesto por una larga cantidad de letras y nimeros que aparece visibles
en el documento, previendo la situacion de que el usuario lo imprima, lo que
permite recuperar el documento digital desde su impresion al papel.

Al respecto en la asamblea de la Unién Internacional del Notariado (UINL),
celebrada en Budapest en octubre de 2014, en el desarrollo del tema interno a
cargo del coordinador Enrique Brancds Nufez, “El documento Notarial y su ac-
ceso al registro de la propiedad, la eficacia registral de aquel’, se propuso “que
se adopte el sistema de codigo seguro de verificacion -CSV- para comprobar la
autenticidad de los documentos matrices u originales en los supuestos en que
resulte aconsejable para agilizar el trafico juridico”.

Por su parte esta herramienta requiere de un almacenamiento controlado
de los documentos digitales que contengan aquellos CSV. Pareciera logico,
pues, encomendar la administracion de este almacenamiento a los colegios
notariales respectivos.

Resta por mencionar aqui que existe un sistema complementario de
aquel CSV, dado por la generacion de un cédigo QR (del inglés quick response,
respuesta rapida) que contenga igualmente un cédigo que permita recuperar
datos del documento original, con la particularidad del proceso de lectura,
pues el codigo QR permite ser captado por sensores o camaras, devolviendo
instantdneamente el dato relacionado (por ejemplo, desde un teléfono celular).
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Naturalmente, los documentos notariales digitales deberan llevar la fir-
ma digital del notario que los autorice. Tengamos en cuenta que en todos los
casos el caracter publico del documento estara dado por la intervencion del
notario como autor, por las caracteristicas propias de la funcion notarial ya
vistas, lo que exterioriza con la aplicacion de su firma digital. Es decir que el
caracter publico del documento no dependera nunca de quien sea la autoridad
certificante o la autoridad de registro; a pesar de lo cual consideramos de vital
importancia que cuando menos la autoridad de registro sea el colegio notarial
en el que se encuentre colegiado el notario autorizante, puesto que ello facili-
tard y asegurara las funciones de contralor que corresponde ejercer al colegio
profesional.

Por su parte, también se contempla que estas actuaciones lleven el certi-
ficado de proceso aplicado por el colegio notarial respectivo, entendido como
un proceso de firma digital automatico que indica la habilitacion para el ejerci-
cio de la funcion del profesional al momento de la autorizacion del documento.

Este proceso realiza el mismo control que hoy hacen los colegios al reali-
zar la venta de los folios de actuacion notarial.

9.4.
DEL BLOCKCHAIN. UNA REFERENCIA ESPECIAL

En este contexto debemos mencionar a la tecnologia blockchain, enten-
dida como una herramienta tecnoldgica que ofrece un sistema de registro de
datos digitales seguro.

En efecto blockchain, cuya traduccion literal del inglés es “cadena de blo-
ques”, es un sistema de almacenamiento de datos que utiliza una base de da-
tos distribuida, de manera tal que toda la informacion, contenida en “blogues”
para el sistema, se replica idénticamente en cada computadora que interviene
como un nodo, esto es, usuario y servidor al mismo tiempo.

Reconoce su origen en el afio 2008 con la publicacion del bitcoin paper,
publicado bajo el seuddonimo de Satoshi Nakamoto, de gran valor practico, en
el cual se desarrolla el funcionamiento y los procedimientos informaticos im-
plicados del sistema, aportando conceptos como proof-of-work, nonce o hash.

El sistema se basa en procesos entrelazados de creacion de bloques, en
donde cada bloque contiene el total de los datos de la base de datos. El dltimo

120 REVISTA NOTARIAL 986 / 2018



DOCTRINA

bloque contiene todos los documentos digitales que se hayan generado en el
ultimo lapso de tiempo desde la generacion del bloque anterior, mas un hash
o resumen de este bloque anterior. A su vez, ese blogue anterior contiene un
hash o resumen de su antecesor, y asi sucesivamente, por lo que se podria
decir que la totalidad de los bloques se encuentran unidos o encadenados. De
alli el nombre de “cadena de bloques”.

Por su parte el proceso de generacion de un blogue se logra mediante lo
que se denomina proof-of-work. Para comenzar debemos tener en cuenta que
a este proceso de generacion de un blogue se lo puede denominar proceso
de “cerrado’ de un bloque, porque a partir de éste, el bloque quedara efectiva-
mente cerrado, y se pasara a trabajar en el siguiente conjunto para cerrar el
siguiente bloque.

Asi, la prueba de trabajo consiste en la realizacion de un calculo mate-
matico tal que dé como resultado un dato especifico y preestablecido, con un
procedimiento que contiene elementos aleatorios. De acuerdo con el propio
bitcoin paper de Nakamoto, la proof-of-work consiste en “... escanear en busca
de un valor que, cuando fuese hasheado... el hash comience con un nimero
de cero bits”.

En concreto la proof-of-work establece que un bloque se va a cerrar cuan-
do, al crear el hash de la totalidad de los documentos contenidos en él (incluido
el hash del blogue anterior), este hash comience con una cantidad determina-
da de bits en una posicion determinada. A modo de ejemplo, podria estable-
cerse que el bloque se va a cerrar si, al crear el hash del conjunto, dicho hash
comience con “00”, o con “000".

Como hemos visto oportunamente, la funcién hash dara siempre el mismo
resultado. Esto es: al realizar la funcion sobre un conjunto determinado de docu-
mentos, el resultado sera siempre el mismo hash. Consecuentemente, para lograr
generar un cambio en la composicion de aquel hash, se le debe agregar “algo’ a
aquel conjunto, para que, luego del agregado, se genere un hash diferente.

Ese “algo’, a su vez, se denomina nonce, y no es mas que un agregado,
algo que se le suma al conjunto total de documentos que pertenecen al bloque
actual, solo para forzar la generaciéon de un hash distinto que cumpla con los
parametros establecidos.

Este proceso de proof-of-work implica una produccion continua e ininte-
rrumpida de calculos matematicos en busqueda del nonce que, de manera
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aleatoria, genere un hash que satisfaga aquel parametro. La complejidad del
parametro establecido, a su vez, aumenta de manera exponencial.

Esto es lo que en la practica desarrollan los llamados “mineros”, que no
son mas que enormes cantidades de computadoras, que pueden estar agru-
padas en lo que se denominan “granjas”, conectadas a la red como un nodo,
generando, cada una, una inmensa cantidad de calculos matematicos, hasta
que alguno de ellos logre dar con aquel resultado deseado, lo que es recom-
pensado (asi ocurre en el caso del bitcoin) con el pago de una criptomoneda a
favor del minero que logre cerrar el bloque.

La seguridad informatica que este sistema propone se basa en que, dado
el trabajo constante que los nodos tienen que realizar, la base de datos se
encuentra constantemente replicada y actualizada en todos ellos, de manera
que se torna extremadamente dificil la alteracion de alguno de los elementos
contenidos en la base de datos.

Una observacion nos merece el enorme consumo de energia que estos
sistemas demandan, energia que, en su gran mayoria, se ve desperdiciada en
la generacion, constante y repetida, de calculos matematicos improductivos
para la obtencion de datos aleatorios.

9.5.
DEL PROTOCOLO NOTARIAL. RESENA

Debemos comenzar por afirmar que es posible admitir la existencia de un
protocolo notarial digital.

Dicho esto el analisis que debemos realizar aqui es acerca de la conve-
niencia y utilidad de la modificacion del soporte de las escrituras publicas ma-
trices o protocolares, mas no el de su viabilidad, pues la mentada equiparacion
legislativa nos obliga a proyectar sus posibles aplicaciones.

Ahora bien, tratandose de escritura publicas matrices debemos proceder
con la maxima prudencia®, y pensar en un sistema de resguardo seguro, con-
fiable y duradero de aquéllas, que cuente con los mayores elementos de segu-
ridad informatica posibles, de acuerdo a las tecnologias existentes.

85 Entendida en los términos expuestos por Cavallé Cruz, Alfonso; “Viabilidad de la matriz..”, op. cit.
p. 17:“La prudencia es la virtud del que toma las decisiones acertadas en el tiempo oportuno’”.
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De lo contrario, y por las especiales caracteristicas que hacen al documento
notarial y su trascendencia en el ambito de la seguridad juridica preventiva, cree-
mos que resultara aconsejable el mantenimiento del soporte papel para las escri-
turas matrices.

Respecto de la conveniencia del cambio aqui proyectado, si bien no podemos
desconocer las ventajas propias de la digitalizacion en la administracion de los da-
tos pertenecientes a una base determinada, y guiados por la prudencia propia que
el caso amerita, creemos queda aln mucho por avanzar en tantos otros aspectos,
antes de adentrarnos en la implementacion del protocolo digital.

Observemos, por su parte, que una de las mayores ventajas del documento
digital con firma digital se encuentra en el plano de la circulacion, por la celeridad
que esto implica, proporcionando comunicaciones seguras entre dos puntos dis-
tantes.

Por el contrario, un proceso paulatino y reflexivo hacia la digitalizacion del no-
tariado pareciera aconsejar que el protocolo sea el ultimo de los documentos en
pasar al soporte digital, procurando mientras observar las valiosas experiencias
que los notariados que ya han comenzado este proceso nos dejen.

10.
CONCLUSIONES

El notariado “ha nacido biolégicamente, de la misma realidad social y de sus
necesidades”s, erigiéndose desde su mismo origen como una solucion adecuada
y satisfactoria a las exigencias sociales de las distintas épocas.

Siendo ello asf y comprendida la funcion notarial en los términos expuestos
en el presente desarrollo, el notariado como 6rgano social vivo y en permanente
movimiento al compas de la configuracion social, cultura e idiosincrasia de cada
pueblo, debe continuar procurando la incorporacion creciente de valores trascen-
dentes a las relaciones sociales, encontrando las respuestas convenientes a las
demandas propias del presente y de ser posible adelantandose a los problemas
del futuro.

86 Rodriguez Adrados, Antonio, “El Notario: funcion privada y funcion publica. Su inescindibili-
dad”, Escritos Juridicos Il, Colegios Notariales de Espafia, Consejo General del Notariado Espa-
fiol, 1996, p. 217.
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Ello nos exige entender a las nuevas tecnologias como herramientas inva-
luables que coadyuven al desarrollo de nuestra funcién y no como amenazas
a la misma. No advertir esto implicaria ignorar o desconfiar de la utilidad, la
esencia y los fines propios del notariado de tipo latino.

Nos parece oportuno destacar aqui la observacién que hiciera Alfonso
Cavallé Cruz cuando sostenia: “Hace décadas fue objeto de debate la conve-
niencia o inconveniencia de la maquina de escribir en las notarias, en aquella
ocasion el argumento de los que rechazaban el nuevo artilugio fue las mayo-
res garantias de autenticidad de la escritura manuscrita (el debate hizo que
hubiera que esperar a finales de la década del 50 del pasado siglo para que
se comenzase a redactar las matrices a maquina, casi un siglo después de la
invencion de la maquina de escribir).." #

Esta claro que hoy no contamos con ese tiempo para dar la solucion que
la sociedad espera; la respuesta debe ser inmediata y eficiente, pero siempre
respetando la esencia de la funcién notarial, en tanto ello garantizara el cum-
plimiento de la mision juridico social del notariado, resguardando la seguridad
juridica y la justicia del orden social.

En definitiva, el futuro depende de lo que demande la sociedad y de cémo
ésta valore la seguridad juridica preventiva, lo que, a su vez, dependera del
comportamiento de los notarios a nivel individual e institucional.

Ante ello, el Notariado, como institucion, debera trabajar continuamente “para
mejorar sus parametros de calidad, agilidad y coste, para lo cual sera fundamental
la plena incorporacion de las nuevas tecnologias™®, pero cuidando denodadamen-
te no defraudar la confianza que la sociedad ha depositado en nosotros.

Conscientes de que el prestigio de nuestra profesion “ha provenido de su
satisfactorio cumplimiento, de modo generalizado, de cuanto ha querido la
esencia de su funcion, exigente de una dedicacion plena, con entrega total,
honestidad profesional, saber juridico y sentido humano, experiencia, tanto

87 Cavallé Cruz, Alfonso; “Viabilidad de la matriz..”., op. cit.

88 Juan Bolas Alfonso, en “Economia, competencia y funcion notarial”, publicado en “La reforma
de la justicia preventiva®, Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la
UIMP Ed. Civitas, Madrid, 2004, p. 156.
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adquirida por el ejercicio profesional como recibida de la tradicion notarial”®?,
aspiramos a que todos concibamos nuestra funcion como una verdadera vo-
cacion de servicio que merece y exige ser vivida honorable y plenamente, con
total dedicacion, convencidos de que somos todos solidariamente participes
y responsables de su futuro y de conservar y acrecentar el prestigio y la glo-
riosa herencia que nos legaron quienes nos antecedieron, en beneficio de los
intereses generales.

Y para que todo esto sea posible, ademas del compromiso, dedicacion y
entrega total de cada uno de nosotros, sera imprescindible la activa colabo-
racion de los érganos colegiados notariales, a nivel local, nacional e interna-
cional, para promover, coordinar y desarrollar la funcion notarial, y fundamen-
talmente, por ser lo mas importante, asegurar y garantizar la ética que debe
presidir su ejercicio.
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RESPONSABILIDAD
REGISTRAL POR
INFORME ERRONEO?

RAUL R. GARCIA CONI

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion y de la Camara Nacional Civil, sala
F (EI Derecho, 3-X11-977) contiene elementos
que se refieren a las consecuencias que aca-
rrea la omision de una hipoteca en las certifi-
caciones registrales que debieron informarla.

Con bastante anterioridad la Corte Supre-
ma ya habia declarado “que, en principio, quien
contrae la obligacion de prestar un servicio lo
debe realizar en condiciones adecuadas para
llenar el fin para que ha sido establecido, sien-
do responsable de los perjuicios que causare
su incumplimiento o su irregular ejecucion
(doctrina de los arts. 625y 630 del Cédigo Ci-
vil)” (Fallos, t. 182, p. 5), maxime -agregamos
nosotros- cuando el encargado de ese servicio
ejerce el monopolio de su prestacion.

Comentario a un fallo de la Corte Suprema de Justicia, publicado originalmente en Revista
Notarial 830, correspondiente al afio 1977. El contenido completo del fallo se publica a conti-
nuacion del presente comentario.
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La responsabilidad resarcitoria del Estado no admite discusion y, en lo que
atafie a cuestiones registrales, ha sido consagrada en las leyes que regulan
la colaboracion técnico-financiera de los colegios notariales con los registros
de la propiedad, ya sea en base a un seguro (Ley 17.050 de Capital Federal y
similares de varias provincias) o por medio de un fondo de garantia (Ley bo-
naerense 7707).

Extrafia, en consecuencia, que de una vez por todas el Estado no se allane
a la reparacién extrajudicial de los errores cometidos por sus agentes (arts.
1112 y 1113, Codigo Civil) y que, por otra parte, no oponga excepciones que
pueden invalidar la demanda.

Todo ello ocurre, en uno u otro sentido, porque en estas demandas contra
el Estado no se da ingerencia suficiente a las autoridades de los registros de
la propiedad que, por su especializacion “ratione materiae”, pueden coadyuvar
eficazmente en la articulacion de la defensa.

Lo que si se ha discutido, cuando el Registro equivoca su certificacion,
es quién debe ser el damnificado: si el acreedor cuyo derecho inscripto no
fue publicado (seguridad de los derechos) o el acreedor que se apoya en esa
certificacion errénea para requerir una inscripcion (seguridad del trafico). Nos
inclinamos decididamente por esta Ultima alternativa, basada en la apariencia
juridica, aunque luego haremos ciertas salvedades, omitidas en el fallo.

La llamada “fuga registral” por deficiencia informatica, es un problema inhe-
rente a la falibilidad humana que encuadra en la responsabilidad “in eligendo e in
vigilando” del Estado, el que muchas veces incurre en una tercera responsabilidad
cuando la ecuacion horas-hombre se ve colmada por la gran cantidad de certifica-
ciones que deben despacharse en horas, situacion bastante frecuente en regis-
tros funcionalmente hipertroficos y econdmicamente infradotados.

Influye también la técnica empleada, pues la completividad del certificado
queda asegurada cuando se emplea la metodologia del folio real, en que la
expedicion de copias facsimilares equivale a la exhibicién del asiento, super-
poniéndose la publicidad material y la formal.

Con lo que el Estado gasta en resarcir errores registrales propios del siste-
ma “cronoldgico-personal” (folios protocolizados) se puede avanzar bastante
en la conversion al régimen del folio real mediante la matriculacién “de oficio”
que hemos preconizado desde la Direccion del Registro de la Propiedad de la
Provincia de Buenos Aires.
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En “Certificaciones registrales erréneas” (Revista Notarial 771), como an-
tes lo hiciera la Comision de Consultas del Colegio (dictamen de los escribanos
Ceravolo, Falbo y Moreira, en Revista Notarial 764, p. 105), sostuvimos que la
omision de un embargo en una certificacion no impide la inscripcion del titulo.
Este criterio se refleja en la resolucién contencioso-registral N° 34 del 17 de no-
viembre de 1969 del Registro bonaerense, que establece la siguiente escala de
valores: a) el derecho personal debe ceder ante el derecho real; b) la inscripcion
(especie) tiene mas jerarquia que la mera anotacion (género); y c) la doble ro-
gatoria (certificacion e inscripcion) obliga mds al Registro que el simple pedido
de anotacion.

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, la Camara de Apelacio-
nes Civil y Comercial de Rosario, y la Cdmara Nacional Civil (salas A, By F)
se habian pronunciado categéricamente en igual sentido (vid nuestro Derecho
registral aplicado, p. 229, Ed. Libreria Juridica La Plata, 1972).

Como en Capital Federal hubieron fallos adversos a esta postura, la Ca-
mara Nacional de Apelaciones dicté fallo plenario el 21 de abril de 1976 resol-
viendo que el embargo omitido en una certificacion catastral “no obstaculiza la
inscripcion” del acto juridico apoyado en ese certificado. La doctrina moderna
acompafia esa solucion, pero no faltan opiniones en contrario, como las de
Krichmar (Jurisprudencia Argentina, Doctrina, 1973, p. 395) y Sing (Fides N°
59/60, p. 573).

Segun el fallo que comentamos, la transferencia del bien hipotecado “sélo
pudo concretarse merced a una erronea expedicion de los certificados del Re-
gistro’”.

Disentimos con tales apreciaciones, pues con ser grande la importancia
de la publicidad registral, existen otras publicaciones computables. Dicho de
otra manera, la publicidad que nos interesa no se agota en sede registral y
como “ningun escribano o funcionario publico podra autorizar documentos
de transmision, constitucion, modificacion o cesion de derechos reales sobre
inmuebles, sin tener a la vista el titulo inscripto en el Registro..” (art. 23, Ley
17.807), deberd también observar (como elemento de calificacién notarial) si
en dicho titulo figuran las notas de desmembracion o gravamen que estan
obligados a consignar los notarios para intercambiar informacién (arg. art.
996, Cddigo Civil). Estas notas marginales ademas de obligatorias son muy
ilustrativas y el no considerarlas (o no consignarlas) implica grave responsabi-
lidad notarial (art. 902, Codigo Civil y leyes organicas del notariado).
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Es curioso que en el fallo glosado la defensa no arguyera sobre la existen-
cia u omision de la nota de hipoteca, que el escribano de la posterior escritura
debio tener en cuenta.

La omision en un certificado del informe sobre la existencia de un embar-
go no puede ser aplicable por analogia al de la omision de la hipoteca, pues en
el caso de esta ultima deben ponderarse otras circunstancias.

El embargo es el resultado de una obligacion “propter rem” que origina una
“‘anotacion” registral, mientras que la hipoteca constituye un derecho real cuyo
asiento es una “inscripcion’. El deudor puede ignorar la existencia del embargo
(y si pagd puede creer que le ha sido levantado), pero el deudor hipotecario no
puede prevalerse de la falta de inscripcion (art. 3135, Codigo Civil) ni de la cir-
cunstancia de que tal inscripcién no aparezca en el certificado. En este dltimo
caso no cabe la presuncion de buena fe y estamos en presencia de una figura
penal.

Si se omite el informe sobre la hipoteca, ademas de la responsabilidad del
Registro existe la responsabilidad civil y/o disciplinaria de un escribano y la
responsabilidad civil y penal del deudor hipotecario que, aparentemente, en el
caso de referencia ha procedido con toda impunidad.

El derecho registral, como disciplina juridica autbnoma presenta caracte-
risticas diferenciales con respecto al derecho civil. Para éste la matriz prevale-
ce sobre el testimonio si tuvieren discrepancias (art. 1009, Codigo Civil) mien-
tras que para el derecho registral es mas importante el testimonio porque éste
contiene datos sobrevinientes que son claves para quien deba tener ese titulo
ala vista (art. 23 cit,, Ley 17.801).

Precisamente, por lo expuesto, el Registro de la Propiedad de la Provincia
de Buenos Aires no acepta copias autenticadas de la matriz sino que exige
la presentacion del testimonio para la reconstruccion de sus asientos, para
poder analizar el contenido de las notas del titulo. Lamentablemente como
no lleva fichero por deudores hipotecarios, al reponer las minutas de dominio
no esta en condiciones de informar por hipotecas, pues ignora si en la minuta
reemplazada existio nota de correlacion con el protocolo de hipotecas. De ahi
la necesidad de guiarse por las constancias externas estampadas en el testi-
monio.

El problema de la reconstruccion de asientos, mas grave en el sistema
cronoldgico-personal, se atenua en el del folio real, que cuenta con dispositivos
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de seguridad (exhibicion a través de un cristal, microfilmacion de las minutas,
etc.).

La importancia del testimonio resulta también de la necesidad de asentar
en el Registro los que se emitieren con numeral posterior (segundos, terceros,
etc.), lo que priva de valor circulatorio a los ejemplares anteriores (art. 28 Ley
17.807).

Aungue no puede equipararse ni siquiera “mutando mutandi” la omision
de un embargo (derecho personal) con la de una hipoteca (derecho real), esta-
mos de acuerdo con las conclusiones finales del fallo acotado. Tales omisio-
nes no obstan a la inscripcion de los derechos con vocacion registral basada
en la apariencia juridica de una certificacion que no puede ser impugnada “ex
post facto” y el damnificado por el Registro debe ser resarcido.

La condicion de un asiento registral es su oportuna publicidad, lo que sig-
nifica que la funcién del Registro es doble: inscribir primero para informar des-
pués. Si no comunica la situacion juridica de sus asientos es como si éstos
no existieran, puesto que “la plenitud, limitacién o restricciéon de los derechos
inscriptos y la libertad de disposicion, sélo podra acreditarse con relacion a
terceros por las certificaciones... “ (art. 22, ley 17.801).

El Registro debe responder doblemente por sus errores. Su primera res-
puesta tiene que ser afirmativa en cuanto a la inscripcion (o anotacién) reque-
rida por quien cumple con toda la preceptiva legal y se apoya en un certificado
que considera idoneo. La otra respuesta consiste en indemnizar a aquéllos
con los que cumplié a medias su cometido cautelar (inscripcién o anotacion
sin la consecuente publicidad de lo registrado).

REVISTA NOTARIAL 986 / 2018 131



DOCTRINA

DANOS Y PERJUICIOS: CERTIFICADOS ERRONEOS DEL REGISTRO DE
LA PROPIEDAD

DOCTRINA:

1. Es responsable el Estado provincial (arts. 1112 y 1113, Céd. Civil) si la ga-
rantia hipotecaria con que contaba el actor se torno de imposible ejecucion por
haber transferido el deudor el dominio de las unidades a que habia quedado some-
tido el bien, transferencia que sélo pudo concretarse merced a una errénea expedi-
cion de los certificados del Registro; la responsabilidad de la Provincia no puede
exceder el valor de cuatro unidades, al que el actor limitd su reclamo y que cubre el
importe del crédito mas sus intereses al tiempo de entablarse la demanda.

2. En la accion contra el Estado provincial por reclamo de los perjuicios que
ocasiond la erronea expedicion de certificados por el Registro de la Propiedad,
la prescripcion debe computarse desde el momento en que el actor tuvo conoci-
miento de que la accion indenmizatoria quedd expedita a su favor, lo que ocurrié
con la notificacion de la sentencia que decidid que la garantia hipotecaria era ineje-
cutable contra los nuevos titulares del dominio del bien.

3.Lasolafrustraciondeunagarantiahipotecariaregularmente constituida cons-
tituye un dafo juridico cierto, no eventual, que debe ser indemnizado a menos que la
demandada pruebe laexistencia de otros bienes suficientes yembargablesen manos
del deudor real, que alguien o disminuyan el dafio sufrido por el acreedor, o bien de-
muestre que el valor venal del inmueble embargado era insuficiente para solventar el
crédito.

4. No se vulnera el principio de especialidad (art. 3109, Cod. Civil) en razén de ha-
bersido otorgadala hipoteca en garantia de una deuda en ddlares, pues elimporte del
crédito queda determinado conforme con lo previsto por el art. 608 del Codigo Civil.

Tribunal: Corte Suprema.

Fecha: junio 22 de 1976.

Autos: Osswald, Federico G. c. Provincia de Buenos Aires.

Publicado en: El Derecho, de 3 de diciembre de 1976, fallo N° 28.786.
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FALLO:
Buenos Aires, 22 de junio de 1976.

Resulta.:

1° - Que a fs. 3 se presenta por me-
dio de apoderado Federico Gottlob Os-
swald iniciando demanda contra la pro-
vincia de Buenos Aires por cobro de la
suma de uSs 12.400 con sus intereses,
0 suU equivalente en pesos argentinos al
dia del pago y S 1.961,50 debidamente
actualizados de acuerdo con el valor de la
moneda, con sus intereses y costas.

Expresa que con fecha 1° de febrero
de 1963 dio en préstamo la suma de uSs
14.400 con un interés del 12 % anual que
debia abonarse por trimestres anticipa-
dos, gravando el deudor como garantia
con una hipoteca en primer grado dos
lotes de terreno ubicados en Villa Sar-
miento, actualmente Ramos Mejia, parti-
do de Moron, provincia de Buenos Aires,
con todo lo edificado, plantado, adherido
al suelo, cuya denominacion catastral es
Circunscripcion |, seccion B, manzana
219, parcelas 6 g y h, calle Virrey Liniers
656/58, Ramos Mejia, la que fue inscripta
en el Registro de la Propiedad de la Pro-
vincia de Buenos Aires bajo el n° 73.610,
folio 1556, con fecha 20 de marzo de
1962.

Sefala que el 22 de setiembre de
1967 el deudor (Andrés del Arco) no rea-
lizd los pagos convenidos, por lo que se
promovio la correspondiente ejecucion
hipotecaria, en la que se dictd sentencia
de remate, pero cuyo cumplimiento resul-
té imposible debido a que terceros adqui-
rieron diversos departamentos construi-
dos en los lotes hipotecados, amparados
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por certificados expedidos por el Registro
de la Propiedad de la Provincia demanda-
da en los que se indicaba la inexistencia
del gravamen hipotecario.

Sostiene que tales circunstancias vy,
en general, las que surgen del expedien-
te "Osswald, Federico Gottlob c. del Arco,
Andrés, sobre ejecucion hipotecaria” indi-
can que por las anomalias del Registro de
la Propiedad no se pudo en su momento
hacer efectiva la garantia hipotecaria del
caso, naciendo asi la responsabilidad de
la Provincia.

Luego de otras consideraciones 'y de
citar el derecho aplicable, termina pidien-
do que oportunamente se haga lugar a la
demanda condenandose a la demandada
al pago de la suma reclamada o su equi-
valente en moneda argentina, con sus
intereses, actualizandose la parte del re-
clamo en moneda argentina de acuerdo
con la desvalorizacion monetaria. Pide
costas.

2° - Que corrido el traslado de la
demanda, lo contesta a fojas 24, también
por medio de apoderado, la provincia de
Buenos Aires, negando en primer término
los hechos y el derecho invocado por la
actora. Asimismo, articula la nulidad de
la hipoteca por contrariar el principio de
especialidad, opone la defensa de falta de
accion por no haberse perseguido el co-
bro contra el deudor o los actuales propie-
tarios, cuestiona la tasa de interés pacta-
da en el mutuo, articula la prescripcion de
la accién y termina pidiendo el oportuno
rechazo de la demanda, con costas.

3° - Que a fojas 45/48 la actora con-
testa los traslados de las excepciones
opuestas solicitando su rechazo y a fojas
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52 la demandada amplia los términos de
la contestacion de la demanda al haber-
se subsanado a fojas 45 vta. la omision
incurrida por la actora en su escrito ini-
cial en cuanto a la denuncia del juzgado
y secretaria ante los que tramito la eje-
cucion hipotecaria, procedimiento que
quedd convalidado con el proveido de
fojas 63. En esta oportunidad se reitera
con mayores fundamentos la excepcion
de prescripcion oportunamente opuesta,
sosteniéndose ademas que para el hipo-
tético caso de prosperar la demanda, el
monto de la condena no podria ser nunca
superior a la suma de $ 35.402, que es
el monto de la ejecucion supuestamente
frustrada. Asimismo, a fojas 61 vta./62
se alega la extincion de la hipoteca.

4° - Que a fojas 66/69 la actora
contesta el traslado conferido a fojas 63.
Y abierta la causa a prueba se produjo
la que informa el auto de fojas 180, so-
bre cuyo mérito alegaron ambas partes,
llamandose a fojas 207 autos para sen-
tencia, providencia que se encuentra con-
sentida.

CONSIDERANDO:

1°- Que esta causa es de la com-
petencia originaria de la Corte Suprema,
por tratarse de un pleito civil entablado
por un vecino de la Capital Federal con-
tra una provincia, de conformidad con lo
dictaminado a fojas 13 y a fojas 206 por
el Procurador General (arts. 100 y 101,
Constitucion Nacional y 24, inciso 1°,
decreto-ley 1285/58).

2° - Que por su indole y efectos pro-
pios, corresponde tratar en primer lugar
la defensa de prescripcion, que la parte

demandada plantea con fundamento
en que desde el presunto hecho que dio
origen a la demanda hasta que ésta se
dedujo, transcurrio un plazo superior al
término de dos afios a que se refiere el
articulo 4037 del Codigo Civil.

3° - Que contrariamente a lo afir-
mado por la defensa, en el caso, el pun-
to de partida de la prescripcion debe
computarse desde el momento en que
el actor tuvo conocimiento de que la
accion indemnizatoria quedd expedita
en su favor; hecho que sdlo se produce
con la notificacién del pronunciamiento
de la Camara Civil de fecha 6 de junio de
1972, que puso fin a la situacién de incer-
tidumbre creada con motivo de informes
contradictorios del Registro de la Propie-
dad, al decidir que la garantia hipotecaria
era ingjecutable contra los nuevos titula-
res de dominio de los bienes. Por lo tanto,
al tiempo de entablarse la demanda, el 13
de setiembre de 1972 no se habia cumpli-
do el plazo del art. 4037 antes citado, apli-
cable dada la naturaleza de los hechos de
que se trata.

4° - Que la conclusion expuesta no
se altera por la circunstancia de que el
actor haya manifestado su conformidad
con el sometimiento del inmueble al ré-
gimen de la propiedad horizontal, puesto
gue su voluntad de no renunciar a la ga-
rantia real quedo exteriorizada al dejar ex-
presa constancia de que el gravamen de-
bia subsistir respecto de varias unidades.
A'lo cual cabe agregar que las denuncias
realizadas a fojas 26, 30/31 y 35 de la
gjecucion tampoco permiten modificar
lo expuesto, ya que ellas si bien revelan el
conocimiento del acreedor respecto del
régimen legal del inmueble, no implican
que hubiera estado informado de la can-
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celacion de la hipoteca ni del perjuicio que
esa situacion le causaba.

5° - Que en lo atinente a la defensa
de falta de accion opuesta, que la deman-
dada funda en que la acreedora debid per-
seguir el cobro de su crédito contra el deu-
dor o contra los actuales tenedores de los
bienes, cabe sefialar su improcedencia,
habida cuenta que, como ya lo ha dicho
esta Corte, la sola frustracion de la garan-
tia individualizada en el embargo malo-
grado, constituye un dafo juridico cierto,
no eventual, que debe ser indemnizado,
a menos que la demandada pruebe la
existencia de otros bienes suficientes y
embargables en manos del deudor real,
que anulen o disminuyan el dafio sufrido
por el acreedor, o bien demuestre que el
valor venal del inmueble embargado era
insuficiente para solventar el crédito (Fa-
llos, 827-108 [El Derecho, 54-398, fallo
24.262)).

6° - Que tal criterio, aplicable también
en la especie en que media frustracion de
una garantia hipotecaria regularmente
constituida (arts. 3108, 3149 y cctes., Co-
digo Civil), autoriza a admitir la legitima-
cion del actor, méxime cuando nada se ha
probado acerca de los extremos referidos
y al peritaje cumplido a fojas 96/102 -que
solo merecié una critica vaga e imprecisa
de la parte demandada a fojas 106/107,
no atendible frente a los fundamentos
del dictamen sefialado (art. 476, Cod.
Procesal)- acredita que las unidades so-
bre las que el actor mantuvo en vigencia
la hipoteca, respondian sobradamente al
importe de su obligacién. Por lo demas,
la posibilidad de reclamar de los terceros
adquirentes de buena fe el cobro del cré-
dito por parte del acreedor, quedo resuelta
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en forma negativa por la Camara Civil en
su sentencia de fs. 264 (consids. 3°y 4°).

7° - Que tampoco resulta admisible
la pretendida extincion de la hipoteca ba-
sada en la falta de reinscripcién oportuna
de ésta, antes de la iniciacion de la de-
manda. Para llegar a tal conclusion basta
sefalar que aparte de la manifiesta inutili-
dad de reinscribir una hipoteca declarada
inejecutable por aplicacion del art. 3° del
Cadigo Civil el término de conservacion
de los efectos del registro de la garantia
quedd prorrogado a veinte afios (conf.
art. 3151, Céd. Civil, modificado por el
decreto-ley 17.711/68), plazo obviamente
no cumplido en el sub judice.

8° - Que en cuanto a la alegada nuli-
dad de la hipoteca por contrariar el princi-
pio de especialidad previsto por el articulo
3109 del Codigo Civil, en razén de haber
sido otorgada en garantia de una deuda
en dolares, tampoco debe prosperar. No
se vulnera el principio sefialado por el he-
cho de que la deuda se concrete en una
suma cierta de moneda extranjera, pues
el importe del crédito queda determinado
conforme con lo previsto por el art. 608
del Cadigo Civil, conclusion que se refuer-
za si se tiene en cuenta que es valida la
constitucion de la garantia sobre la base
de un valor estimativo en los supuestos
a que se refiere el art. 3109 del mismo
Cadigo. Ello, claro esta, sin perjuicio de su
conversion a moneda argentina en caso
de ejecucion del crédito (art. 520, Cédigo
procesal).

9° - Que al no prosperar las defensas
referidas, corresponde establecer ahora
si median las circunstancias que determi-
nan la responsabilidad de la demandada.
Segun surge del expediente agregado ad
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effectum videndi et probandi, la garantia
se tornd de imposible ejecucion por haber
transferido el deudor el dominio de las
unidades a que habia quedado sometido
el bien; transferencia que solo pudo con-
cretarse merced a una errénea expedicion
de los certificados del Registro y que per-
mitio la venta de las unidades como libres
de gravamenes cuando en realidad no lo
estaban. Dado que tal error se origina en
la conducta imputable al personal encar-
gado del referido Registro y con ello se ha
causado un dafo al acreedor, resultan de
aplicacion al caso las disposiciones de
los articulos 1112y 1113 del Codigo Civil;
por lo que debe admitirse la responsabili-
dad del Estado provincial (Fallos, 270-78;
273-75 [El Derecho, 27-133, fallo 13.687];
278-224).

10. - Que como consecuencia de lo
expuesto, corresponde establecer aho-
ra la medida de la indemnizacion que se
reclama. A tal efecto, debe computarse
el hecho de que el propio actor limitara
el reclamo al valor de cuatro unidades,
motivo por el cual la responsabilidad de la
provincia no podra exceder de dicho valor,
toda vez que si se hubiera llegado a la su-
basta judicial, la efectividad de la garantia
no podria superarlo (Fallos, 280-404). Em-
pero, como el peritaje de fs. 96/102 pone
de manifiesto que el monto de la tasacion
cubria el importe del crédito con mas
sus intereses al tiempo de entablarse la
ejecucion, debe admitirse que también al-
cance en la actualidad para responder a
dichos renglones, dado que la obligacion
en moneda extranjera debe ser pagada
segun cotizacion que corresponda al dia
del pago (arg. art. 520, Cod. Procesal).
De modo que la condena ascendera a la
suma necesaria para satisfacer el crédito
reclamado.

117. - Que en cuanto a los accesorios
de la condena, estima esta Corte que tra-
tandose de una deuda contraida en déla-

res, pagadera en pesos moneda nacional
cuyo importe es susceptible de ser ac-
tualizado hasta el dia del pago (conf. art.
520 cit.) resulta aceptable la objecién de
la demandada respecto de la tasa de in-
tereses, que en el caso no debe exceder
del 6 % anual (Fallos, 283-267 [El Derecho,
47-321, fallo 21.905] y 283 283-392; 288-
164).

12.- Que en razon de existir condena
en costas en la ejecucion, la frustracion
de la garantia alcanza también a ellas
(articulos 1067, 1068, 1069 y concs., Cod.
Civil), siendo procedente en este aspecto
admitir la liquidacion practicada a fs. 227
/278, aprobada a fs. 288 vta., por un total
de $ 1.951,50, dado que no fue objeto de
observacion por lademandada. La correc-
cion de estos valores en funcién de la de-
preciacion monetaria que la parte solicita,
resulta admisible, segun lo tiene resuelto
esta Corte (Fallos, 278-231, consid. 14),
estimandose equitativo sobre la base de
una prudente interpretacion de la realidad
econdmica, elevar este rubro a la suma
de $25.000 (art. 165, Céd. Procesal).

Por ello, se hace lugar a la demanda.
En consecuencia, se condena a la provin-
cia de Buenos Aires a pagar dentro de los
diez dias, la suma de $ 10.115 ddlares es-
tadounidenses (uSs 10.115), en su equi-
valente en moneda argentina al dia del
pago, con sus intereses desde la notifica-
cién de la demanda, los que deberan ser
calculados sobre la base de una tasa del
6% anual, y también la suma de $ 25.000
y sus intereses, calculados desde la notifi-
cacion de la demanda a una tasa del 6 %
hasta el momento de esta sentencia. Los
posteriores se pagaran sobre la base de
los que cobra el Banco de la Nacion Ar-
gentina en sus operaciones habituales de
descuento. Con costas.

Horacio H. Heredia, Adolfo R. Gabrie-
lli, Alejandro R. Caride, Federico Videla Es-
calada, Abelardo F. Rossi.
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MISCELANEAS

CASIANO CALDERON:
HOMENAJE DE UN
DESCENDIENTE A
UN PROCER QUE

LA HISTORIA HA
OLVIDADO

GUSTAVO ARIGOS CALDERON

AGRADECIMIENTO

Quisiera dedicar este trabajo a mis amigos académicos,
el Embajador Miguel Angel Espeche Gil, quien sabedor
de mi amor por la Historia me acerco al Instituto Argen-
tino de Genealogia, para que también me interesara por
la Historia Rioplatense; al doctor Isidoro Ruiz Moreno,
quien me insistiera para que estudiando la historia de
mi familia me interesara por la historia de nuestro solar
entrerriano; y al doctor Victor Luis Funes, quien me ense-
A6 que aquellos que tenemos el privilegio y el honor de
descender de viejas familias virreinales y/o fundaciona-
les del interior, debemos estar orgullosos de ellos, y no
dejarnos seducir por la cosmopolita Buenos Aires, para
que no ocurra como solia decir, parafraseando a don
Néstor Pizarro Iriondo: “Entre el Teatro Coldn, el Jockey
Cluby el Tabaris, se acabo el federalismo”.
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Aquellos que somos dignos herederos de la historia y
las tradiciones de nuestros antepasados, tenemos la
obligacion y la responsabilidad de atesorarlas y trans-
mitirlas a las generaciones venideras, para que no ocu-
rriera como decia Cicerdn: “Los pueblos que descono-
cen su Historia estan irremediablemente condenados
a repetir los mismos errores”, que luego repetiria Nico-
las Avellaneda.

Esto es lo mismo que condenarnos al olvido.

Los antiguos griegos dirian que esta es la temida ven-
ganza de las erinas (furias) que citando a Apolo en la
ultima parte de la “Orestiada’, en “Las Suplicantes”, se
refiere a ellas como: “Virgenes abominables y vetustas
que después de tantos afios guardan su doncellez,
pues ni Dios, ni hombre, ni siquiera fiera alguna querrian
comunicarlas jamas. Nacieron para el mal, habitan las
horrendas tinieblas del tartaro, en las profundidades de
la tierra, y de los hombres y de los Dioses que habitan
el Olimpo son por iguales aborrecidas”.

Y ello, ¢ por qué es asi?

Pues los hombres que olvidan su pasado y las tradicio-
nes de sus mayores los condenan irremediablemente
a desaparecer; y la Historia, en su desprecio por los que
la olvidan, invoca a las temibles diosas justicieras para
que descarguen su furia vengadora sobre los insensa-
tos herederos de tradiciones de las que no son dignos,
condenandolos asi a la intrascendencia y a la medio-
cridad.
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Don Casiano Hipdlito Fernando Calderén nacio en la Villa de San Sebastian de
Gualeguay Grande, Entre Rios, el 13 de agosto de 1784', como dice su partida de
nacimiento. Originalmente esta Villa llevaba el nombre de San Antonio de Guale-
guay, nombre que luego recuperaria.

Era hijo de Don José Matias Ramon José Sanchez de Calderdn, nacido el 3 de
marzo de 1754 en San Vicente de la Barquera, Cantabria, como dice su partida de
bautismo, e inscripto como José Santos Calderdn Sanchez, en la partida de matri-
monio, notario eclesiastico, y de Dofia Juana Maria Moreno Medina y Arias Mon-
tiel?, casados el 6 de noviembre de 1783 en Gualeguay?, natural de San Nicolas de
los Arroyos.

Don Casiano Calderdn es enviado por sus padres a la Ciudad de Santa Maria
de los Buenos Ayres, Capital del Virreinato, a estudiar en el Real Colegio de San
Carlos, fundado por el progresista e ilustrado Virrey del Rio de la Plata, Don Juan
José de Vértiz y Salcedo, que fuera bautizado asi en homenaje a Su Majestad Don
Carlos lll, Rey de Espafiay de Indias.

En el transcurso del afio 1807, siendo estudiante, se produce la Segunda
Invasion Inglesa. Actua alli como oficial a las érdenes de Don Juan Martin de
Pueyrredon; tenia entonces veintitrés afios. Terminados sus estudios supe-
riores, Don Casiano ingresa a instancias de sus padres en el Seminario de los
padres franciscanos recoletos, en Buenos Aires, donde realiza sus estudios
de teologia con miras a ser sacerdote. Producidos los Movimientos de Mayo
de 1810 y cuando aun no se hablaba de independencia sino de autogobierno
por los espafioles de Indias o criollos, se produce un violento enfrentamiento entre
padre e hijo, en el cual Don Casiano defiende las nuevas ideas, consideradas éstas
por su sefor padre como traicion a la Corona.

1 Parroquia San Sebastidn del Gualeguay Grande (después San Antonio), L. B. |, 1781-1784, f. 40.
Fue bautizado el 22 de agosto de 1784. Pads. Martin Mince y la abuela (materna) Bartola Medina.

2 Deacuerdo a la documentacion aportada por el doctor Manuel Leiva, segun el expediente de
limpieza de sangre otorgado en la Villa de Gualeguay, el 4 de septiembre de 1800, los abuelos
maternos de Juana Maria Medina resultaron ser Agustin Arias Montiel y Maria Eudoxia o
Eudoria Medina.

3 Parroquia San Antonio, L. M. |, f. 6. Tes. D. Nicolds Medina y D. José Castro. En el expediente
de informacion matrimonial de Casiano Calderdn para contraer nupcias con Da. Rosa Lopez
Carballo, declara ser hijo de D. José Santos Calderén y de Da. Juana Ménica Moreno (9 octu-
bre 1830) Asimismo, la partida de defuncion consigna Juana Moénica Moreno fallecida el 7 de
julio de 1825 en Gualeguay. Cfr Parroquia San .Amtonio, L. D. llI, f. 64.
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Enfrentado entonces con la voluntad paterna, Don Casiano abandona las au-
las del seminario y participa de los acontecimientos de mayo de 1810. Se alista
en el ejército y sirve como oficial a las érdenes del Comandante Don Hilarion de la
Quintanay del general Don José Maria Rondeau.

Mas tarde, con el grado de alférez, se incorpora al Ejército del Norte, y se en-
camina con esta columna expedicionaria que tenia como proposito liberar al Alto
Peru del dominio realista, viéndose obligado por motivos familiares a terminar la
campafia para regresar a su ciudad natal. Superado el enfrentamiento con su pa-
dre, éste le confia el manejo de sus negocios, a la par que consagra su vida a
luchar por los ideales de mayo.

Con el grado de Teniente actla a las érdenes de los comandantes Don Hilarién
de la Quintana y Don Bartolo Zapata, enfrentando los ataques de los espafioles.
En el combate de “Los Toldos” destruyen los buques de su propiedad “San
José” y “El Anima’, y su casa de negocios fue completamente saqueada.
No obstante ello, auxilia al general Don Manuel de Sarratea en su campania al lito-
ral uruguayo entregandole dos mil caballos, gran cantidad de carretas con provi-
siones y la yunta de bueyes necesarios para llevar adelante la campafia. El Direc-
tor Supremo de las Provincias Unidas del Rio de La Plata, Don Gervasio Antonio
de Posadas, designa al general Don Hilario de la Quintana para que organice una
division de ejército en Entre Rios, para reforzar el ejército del Norte al mando del
General Don Juan Manuel Belgrano.

Don Casiano con el grado de Capitan es designado ayudante de campo, es-
tableciéndose el asiento de la division en Gualeguaychu. Producida la rebelion del
Ejército del Norte, el General Don Hilarion de la Quintana recibe érdenes de Bue-
nos Aires de disolver el cuerpo de ejército, retirandose Don Casiano con grado de
Sargento Mayor. Dictada la Declaracion de Independencia en julio de 1816, Don
Casiano se traslada a Parana, donde ejerce la profesion de Escribano siendo el
primer Escribano Publico de la Provincia de Entre Rios.

Entiende entonces que dos son los factores fundamentales para la organiza-
cion nacional, fruto de esa Independencia que tanto ha costado: 1) la educacion; 2)
el orden publico; estos altos ideales debian ser alcanzados a través de la creacion
de escuelas que formaran a la poblacion, y a través de leyes que regularan los
derechos y obligaciones de los ciudadanos; preocupaciones ambas de las que
dara testimonio a lo largo de toda su vida, y que le valdran manifestaciones en su
contra y amenazas de muerte: “muerte al Hacedor de las Leyes”, acontecimiento
a cuyas circunstancias nos referiremos mas adelante.
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Considero que mas alla de la violencia que estos acontecimientos signifi-
caron, debia sentirse enormemente halagado por el reconocimiento que dichas
amenazas contenfan, por cuanto constituian un claro testimonio de que toda su
actuacion publica habia estado caracterizada por su compromiso con el estado
de derechoy de la legalidad, en una época de inestabilidad politica y desprecio por
la ley.

El 23 de septiembre de 1821 se produce la revolucion encabezada por Don
Juan Garrigd y Don Casiano Calderon que depone al Gobernador Ricardo Lépez
Jordan, medio hermano del general Don Francisco Ramirez, que habia sido gober-
nador de la Republica de Entre Rios (1818-1821). Se designa entonces una Junta
de Gobierno que integra entre otros Don Casiano Calderén y convoca a elecciones
para el Primer Congreso Entrerriano.

Casiano Calderon es electo diputado por Gualeguay vy designa-
do Primer Presidente de Congreso de Entre Rios. Este congreso desig-
na al Coronel Don Lucio Norberto Mansilla, Gobernador de la Provincia.
Consciente de la necesidad de organizar juridica y politicamente a la Provincia, Don
Casiano Calderon elabora un proyecto de Estatuto Provisorio Constitucional que,
presentado al congreso, con dictamen elocuente del Doctor Pedro José Agrello,
importante jurista, es aprobado por unanimidad y promulgado por el Gobernador
Don Lucio Mansilla el 4 de marzo de 1822, como Ley fundamental de la Provincia.
Durante mucho tiempo se le atribuy6 al doctor Agrello dicho Estatuto Cons-
titucional, pero modernas investigaciones histéricas han demostrado que
el verdadero autor fue Don Casiano Calderon. Siguiendo estos lineamien-
tos, con el fin de fomentar la instruccién publica y combatir el analfabetis-
mo, el Estatuto Constitucional faculta al Congreso a dictar leyes para la edu-
cacion publica (articulo 40). Se crean entonces escuelas de primeras letras
en Parang, Concepcion del Uruguay, Gualeguaychu, Gualeguay y Nogoya.
En enero de 1822 se inician en Parana negociaciones entre las provincias del lito-
ral, representada la Provincia de Buenos Aires por su Ministro de Gobierno gene-
ral Don Francisco de la Cruz, Santa Fe por el Ministro Don Juan Francisco Segui,
Corrientes por el presbitero Don Juan Nepomuceno Goytia, y Entre Rios por Don
Casiano Calderon, designado por el Gobierno de la Provincia. Estas negociaciones
culminan con la celebracion del Tratado del Cuadrildtero, el 25 de enero de 1822,
considerado la base del federalismo argentino, uno de los pactos preexistentes a
los que hace referencia el preambulo de la Constitucion Nacional.
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Asimismo, Don Casiano Calderon fue designado Ministro Plenipotenciario
ante el Gobierno de la Provincia de Corrientes para fijar los limites entre esa Pro-
vincia y la de Entre Rios, con motivo de su secesion en 1822, estableciendo como
limite provincial el rio Guayquirard, devolviéndole a Corrientes los departamentos
de Esquina y Curuzu Cuatia, que permanecian ocupados por Entre Rios hasta el
momento.

Don Casiano Calderon es también autor del disefio del escudo de la Pro-
vincia de Entre Rios. El proyecto de ley fue aprobado por unanimidad el 8 de
marzo de 1822. Establece: “Ningun particular tiene derecho para dar sellos
ni acordar distintivos en la Provincia, sino el Congreso. Son en consecuencia
incompetentes todos los que se han introducido hasta el presente. El sello de
la Provincia sera en adelante un escudo ovalado y formado con un cordén por
el canto y dos ramas de laurel por dentro, el 6valo se dividira horizontalmente
en dos cuarteles irregulares. La division la haran dos manos entrelazadas, en el
superior de menor extension habra una medalla de plata en campo grana, con
una inscripcion distribuida proporcionalmente por la parte de arriba (Provincia
de Entre Rios). En el inferior de mayor extension habra un sol de oro en campo
verde. Por encima de él se vera esta inscripcion distribuida del mismo modo
(Unidn, Libertad y Fuerza). El sol tendrd treinta y dos rayos, dieciséis flamige-
ros y dieciséis rectos alternados”.

El escudo se modificd en 1836 seguin Ley del 16 de marzo. Se reemplazé
la palabra Unién por Federacion, por cuanto si bien la Provincia consideraba
a la union un caracter fundamental, también concedia a dicho principio del
federalismo un caracter casi sagrado. Designado por el Gobernador Don Lucio
Mansilla con los cargos de Contador General de la Provincia y Administrador
de Aduanas, renuncia a la presidencia del Congreso y ocupa dichas funcio-
nes desde el 28 de junio de 1822 al 4 de abril de 1826. En 1825 es designado
ministro de Hacienda del Gobernador Coronel Juan Ledn Sold (1824/1825)
(1827/1829), gestidn caracterizada por su espiritu progresista. Durante su mi-
nisterio se dict6 la Ley General de Tierras de la Provincia, que ordend los dere-
chos de los adquirentes de tierras fiscales y la de los ocupantes de las mismas
y se regularizaron los derechos de los pobladores.

En 1826 Don Casiano Calderdn es elegido diputado al Congreso General
Constituyente reunido en Buenos Aires, convocado para organizar constitucional-
mente a la Nacion. Don Casiano Calderon es designado Secretario de dicho Con-
greso que preside Don Manuel de Arroyo y Pinedo. El Presidente Don Bernardino
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Rivadavia remite al Congreso un proyecto de Constitucion, que es rechazado entre
otros por Don Casiano Calderdn, por su fuerte caracter unitario (designacion de
gobernadores provinciales por el Gobierno Nacional).

El' 7 de febrero de 1831 el Gobernador de Entre Rios, Coronel Don Pedro
Barrenechea (1828/1829) (1830/1831), le otorga el titulo de Escribano Publi-
co y de Numero de todos los ramos, Registro de Escrituras Publicas nimero
uno de Parang, fundando asi la primera Escribania de Registro de la Provin-
cia, designandolo Escribano Mayor de Gobierno de la Provincia de Entre Rios.
Instalada la Capital de la Confederacion Argentina en Parana, el Presidente
Capitan General Don Justo José de Urquiza lo designa Escribano Mayor de
Gobierno de la Nacion, llamandolo al designarlo “Como el entrerriano que
por todo lo que habia sido, hacia honor a su Provincia®. Ocup¢ dicho cargo
todo el tiempo que el Gobierno de la Confederacion tuvo su asiento en Pa-
rang, es decir, la presidencia de Don Justo José de Urquiza y los dos afios
de Don Santiago Derqui, ya que en 1862, después de la batalla de Pavon, la
disolucion de las autoridades nacionales y de la eleccion de Bartolomé Mi-
tre como Presidente de la Republica, la Capital se trasladé a Buenos Aires,
primero transitoriamente y luego definitivamente.

Quisiera hacer particular mencion a los acontecimientos ocurridos en
Parana durante uno de los gobiernos del coronel Don Juan Ledn Sola, y a
los que me refiriera anteriormente: “Encontrabase una tarde Don Casiano en
casa de Don Camilo Idoate, frente a la plaza mayor, hoy 1° de Mayo, y llego alli
un amigo que los anoticia, que frente a la casa de Don Casiano se encuentra
en el mayor desorden un grupo de emponchados que en actitudes agresivas,
gritan: ‘iMuera el Hacedor de Leyes!”. Don Casiano intenta en el acto dirigirse
a su casa, pero sus amigos lo obligan a desistir y lo embarcan en una bar-
ca rumbo a Santa Fe. La familia se salva en casa de Don Joaquin Albarifio
Solivan, consuegro de Don Casiano Calderon, y tatarabuelo de Don Ramon
Albarifio, Gobernador de Entre Rios (1950/1952).

Creo que el mejor homenaje que Don Casiano Calderén debid recibir en
su vida, debid ser este calificativo de "Hacedor de Leyes”, ya que es el reco-
nocimiento a todo su esfuerzo de alcanzar el orden publico a través del orde-
namiento juridico; un claro testimonio de su elevado espiritu precursor de la
Generacion del Ochenta.
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D. Casiano caso con Da. Rosa Lopez Carballo o Carballo o Caraballo el 9
de octubre de 1830 en Parang, él de 46 y ella de 36 afios, nacida en Buenos
Aires, viuda de D. José Castro*.

Veamos la sucesion:

1. Pedro Calderon Carballo nacié en Buenos Aires. Escribano. Se caso
con Celestina Albarifio Albarisqueta el 23 de marzo de 1846 en Parang, él de
23y ella de 22 afios (hija de Joaquin Albarifio Salivan y de Ana Josefa Alba-
risqueta Labin). Padres de nueve hijos, entre ellos Maria Del Transito Antonia
Calderon Albarifio, quien se casa con Esteban Ramoén Arigos Camps (mis
bisabuelos).

2. Luis Calderdn Carballo se casé con Sinforosa del Carmen Albarifio Al-
barisqueta el 20 de diciembre de 1846 en Parana. Con sucesion.

3. Ambrosio Calderon Carballo se caso con Saturnina Garcia Herefiu el
19 de enero de 1845 en Parana (hija de José Garcia y de Severina Herefiu
Pérez). Sin sucesion.

4. Antonio Calderdn Carballo se casd con Narcisa de los Dolores Albarifio
Albarisqueta el 15 de marzo de 1853 en Parana.

5. Maria del Carmen Antonia Calderdn Carballo se casé con Cirilo Cal-
derén el 14 de enero de 1864 en Parana (hijo natural de Candelaria Lencina).

Lo curioso del caso es que tres hijos del matrimonio Calderén-Lépez Car-
ballo: Pedro, Luis y Antonio Calderon Albarisqueta, se casaron con las herma-
nas Celestina, Sinforosa y Narcisa Albarifio Albarisqueta, respectivamente. O
sea que tres Calderdn Carballo se casan con tres hermanas Albarifio Albaris-
queta.

Fallecio el 2 de diciembre de 1865 en Parana. Sus restos descansan en
el cementerio de esa ciudad.

Quisiera concluir este homenaje con las palabras de la profesora Clara
Johnson, al inaugurarse en la primera mitad del siglo pasado la escuela que
lleva su nombre en Parana:

4 Parroquia Ntra. Sra. del Rosario, L. M. 1lI, f. 66 v. Tes. D. Camilo Idoate y Da. Petrona Aguirre. En
el expediente de informacion matrimonial de Casiano Calderdn para contraer nupcias con Da.
Rosa Lopez Carballo, la contrayente firma Rosa Lépez Carballo (9 octubre 1830)
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“La historia a su vez ha dejado caer frecuentemente sobre quienes mas
contribuyeron a forjarla, inexplicables olvidos, injustificados errores e imper-
donables postergaciones en la exaltacion, no ya a la apoteosis triunfal de las
grandes personalidades, sino tan solo en la mencion fugaz del nombre tan
siquiera de ello, para presentarlos a las generaciones venideras.

Peroentrelastinieblasdelolvidoodelainjusticia,enunmomentodado sur-
geunhazpotenteyluminosoquedesgarrando sus espesasbrumashaceelevar
al bronce o al marmol del homenaje en la justa reivindicacion del varén probo.-
Hoy sefiores, nos hallamos nuevamente ante uno de estos casos. La vida, los
hechos y aun el nombre de Don Casiano Calderon, han sido relegados inexpli-
cablemente a un silencio dignificante.

Y es dignificante ese silencio inexplicable, no porque su nombre ni sus
virtudes necesitaran purificarse -harto puras fueron ellas-, sino porque en él,
cual en un crisol inmenso, se aquilatan méritos y magnifican actos, para salir
de él rutilantes e incandescentes rayos a deslumbrar a aquellos que contem-
plan el resurgir glorioso del ostracismo del silencio de esa alma grande y de
ese espiritu noble”.

De mas esta decir el enorme orgullo que significa descender de Don Ca-
siano Calderén y Moreno Medina y Arias Montiel, y recibir de él la tradicion no-
tarial, que a través de mi tatarabuelo Don Pedro Calderdny Lépez de Carballo,
mi tio bisabuelo Don Manuel Calderén Albarifio, mi tio abuelo Luis Arigos Cal-
derén y mi padre Don Amadeo Alberto Arigos Calderdn, he heredado de mis
mayores. Para mi esto significa el compromiso que desde la época virreinal
y a través de varias generaciones hasta nuestros dias, hemos contraido con
la Argentina.
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LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y

SU PARTICIPACION
=N EL PROCESO DE
DETERMINACION DE
LA CAPACIDAD?

{Obstaculos diferenciados en su perjuicio?

LORENA RAQUEL SARQUIS

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Las personas con disca-
pacidad en el marco juridico nacional e internacional. 3.
Mecanismos de vigilancia: convencionales y extraconven-
cionales. 4. La importancia de la doctrina del control de con-
vencionalidad. 5. Personas con discapacidad y el derecho al
debido proceso. Intervencion en juicio con caracter de parte
y asistencia letrada. ¢ Obstaculos diferenciados en su perjui-
cio? 6. Como cierre, una propuesta.

Trabajo presentado en el 2 Congreso internacional sobre discapacidad y derechos humanos, rea-
lizado en La Plata en septiembre de 2017. Corresponde a la Comision 2, “Capacidad juridica -art.
12-. Reforma argentina. Nuevos roles de operadores juridicos, interdisciplinarios y actores socia-
les. Control de convencionalidad”, y obtuvo la primera mencién por parte del jurado.
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o1. ,
INTRODUCCION

Una jornada académica siempre es una oportunidad propicia para ha-
cer un stop en nuestra actividad diaria y dedicarnos a volcar por escrito
ideas y pensamientos que tenemos en relacién a un tema que nos preocu-
pa. En mi caso, ese tema es la intervencion de las personas con discapaci-
dad mental o psicosocial en el proceso de determinacion de capacidad; pre-
ocupacion surge al advertir -tanto de la lectura de la jurisprudencia como
de mi labor profesional como Curadora Oficial- que no es poco frecuente
observar la resistencia que muchos operadores del sistema judicial tienen
en reconocerlas y respetarlas como “sujetos de derecho’. Multiples actitu-
des y actividades procesales lo demuestran no obstante por cuestiones de
espacio sélo queremos referirnos al derecho que les asiste de participar en
el proceso judicial con caracter de parte y asistidos por un letrado.

A principios de este siglo, se dio un gran paso cuando en el Sistema
Universal de Derechos Humanos fue adoptada la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, tratado que en nuestro pais
reviste jerarquia constitucional. No escapa a nuestro conocimiento que no
se trata tan solo de la existencia de un ordenamiento normativo dirigido a
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos sino que ade-
mas -conforme lo adelantd la Corte Interamericana en su primer sentencia-
es necesaria “una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos”.!

Somos conscientes que las resistencias que se advierten -aun con la
mejor voluntad en mucho de los casos- tienen directa vinculacion con el
fuerte arraigo de creencias, vinculadas a estereotipos negativos, construi-
das en el tiempo en tanto no fueron afios, décadas sino siglos en los que
han imperado otros modelos de tratamiento poco respetuosos de su digni-

1 Caso "Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, sentencia del 29 de julio de 1988, parr. 167.
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dad? y donde la negacion de derechos estaba fuertemente relacionada con
la idea de proteccion.

En el presente trabajo pretendemos visibilizar algunas practicas judi-
ciales, que entendemos contrarias a la normativa vigente en nuestro pais
y a los estédndares que en relacion a las personas con discapacidad fija el
derecho internacional de los derechos humanos, con la idea de permitirnos
pensar y debatir el tema en la busqueda de modificar esas practicas que
impiden a las personas con discapacidad (en adelante: PCD) acceder en
forma efectiva a la justicia y en igualdad de condiciones con las demas.

02.
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL MAR-
CO JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL

El art. 75 de la Constitucion Nacional dedicado a las funciones del Con-
greso tiene dos incisos -22 y 23- que son centrales para los habitantes de
nuestro suelo, en general, y muy en particular, para determinados grupos
vulnerables como lo son las personas con discapacidad. El primero, relativo
a la incorporacion de diversos tratados de derechos humanos y el segundo,
destinado a reconocer que se deben “promover medidas de accion positi-
va que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en parti-
cular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad”.

Argentina, en relacion a este colectivo especifico ha ratificado la Conven-
cion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Per-

2 Sobre los diferentes modelos de tratamiento puede leerse: Palacios, Agustina, El modelo so-
cialde discapacidad: origenes, caracterizacidn y plasmacion en la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, 1° edicion, Madrid, Coleccion CERMI, Ed. Cinca,
2008, p. 37 y ss. Y en relacion al tratamiento que en una importante época de la historia han
recibido las personas con padecimiento mental, Foucault, Michel, Historia de la locura en la
época cldsica, Tomos | y II, 2° ed., 2° reimpresién, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Fondo
de Cultura Econdmica, 2015.
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sonas con Discapacidad (en adelante: CIADDIS)® y la Convencién sobre los
derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante: CDPD)% la primera,
pertenece al sistema interamericano y se le ha reconocido jerarquia supra le-
gal y la segunda, nacida en ambito universal, fue reconocida con rango consti-
tucional, por via indirecta en el afio 2014.

El posicionamiento adoptado en la ultima reforma constitucional -que
representa una clara apertura al derecho internacional de los derechos hu-
manos- fue reafirmado recientemente con la puesta en vigencia del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién (en adelante: CCyC) que en la redaccion de
los arts. 1y 2 establece: “Los casos que este Codigo rige deben ser resuel-
tos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion
Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte..”y “ La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta ... las disposicio-
nes que surgen de los tratados sobre derechos humanos..”. En la Seccién
[l del Titulo Primero de ese digesto se ofrece una nueva regulacién aplica-
ble a las personas con discapacidad mental o psicosocial bajo la denomi-
nacion “Restricciones a la Capacidad” y cuyo valor sustancial entendemos
esta dado en que ha incluido “.. numerosas normas de sustancia formal
gue integran un tipico sistema de tutela procesal diferenciada en el caso
para la proteccién efectiva de los derechos de las personas con capaci-
dades restringidas... a tono con el deber de aseguramiento positivo que
corresponde al Estado en todas sus ramas, y particularmente a la judicial
(art. 75 inc. 23, Constitucién Nacional)”.®

3 Aprobada mediante Ley 25.280, sancionada el 06/07/2000 y publicada en BO el 04/08/2000.
Este tratado ha sido un instrumento pionero no solo dentro de la OEA, sino que ha sido re-
ferente mundial, toda vez que se encargd de aportar las bases conceptuales en materia de
discapacidad.

4 Aprobada mediante Ley 26.378, sancionada el 21/05/2008 y publicada en BO 09/06/2008; se
le otorga jerarquia constitucional mediante Ley 27.044, sancionada el 19/11/2014 y publicada
en BO 22/12/2014.

5  Berizonce, Roberto O, “Normas procesales del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Perso-
nas con capacidades restringidas”, publicado en La Ley, 12/05/2015.
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03.
MECANISMOS DE VIGILANCIA: CONVENCIONALES Y
EXTRACONVENCIONALES.

Ninguno de los problemas que afectan al futuro de la humanidad puede ser
efectivamente resuelto, y ninguno de los valores de nuestro tiempo puede ser rea-
lizado fuera del horizonte del derecho internacional...

Luigi Ferrajoli®

La vigencia de los tratados de derechos humanos incorporados en el
cuerpo del derecho nacional, produce cambios en varios sentidos pero solo
hemos de destacar dos cuestiones que entendemos centrales: por un lado,
que la operatividad de dichas normas importa la consagracion de obligacio-
nes de caracter objetivo que representan estandares de comportamiento
dirigidos principalmente a la actuacién de los poderes publicos pero que
también alcanzan a los agentes no estatales’ y por otra parte, la posibilidad
que se brinda a los individuos de convertirse en sujetos de derecho interna-
cional® con la consecuente posibilidad de reclamar a nivel internacional la
responsabilidad estatal después que el Estado haya tenido la oportunidad
de declarar la violacion y reparar el dafio ocasionado por sus propios me-
dios, cuestion que tiene estricta relacion con el principio de complementa-
riedad o subsidiariedad del sistema interamericano.®

De manera que, es necesario conocer no soélo letra del tratado espe-
cifico sino también las directrices que emanan de los 6rganos creados
por cada tratado para su supervision. En este punto, se hace necesario
recordar que tanto en el ambito regional como universal existe un sistema
de monitoreo y vigilancia del cumplimiento de los derechos humanos por
parte de los Estados basado en dos tipos de mecanismos. El primero de

6  Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, La ley del mds débil, traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez
y Andrea Greppi, Ed. Trotta, 4° ed., p. 1571.

7 Opinion Consultiva 18/03, parr. 140, posicion que se reitera -entre otros precedentes- en el
caso de la masacre de "Mapiripan vs. Colombia”, sentencia de 15/09/2005, parr. 111.

8  Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias..., p. 145.

9  Caso “Gelman vs. Uruguay, supervision de cumplimiento de sentencia”, resolucion de Corte
IDH de 20/03/2013, parrs. 70y 72.
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ellos es un mecanismo convencional, constituido por los comités creados
en virtud de los propios tratados, que vigilan el cumplimiento y progreso
de los estados partes a las normas internacionales establecidas en dichos
documentos.™ El segundo es un sistema de verificacion independiente del
marco de los tratados, Ilamado mecanismos extraconvencionales, los cua-
les dependen del Consejo de Derechos Humanos. Este se conforma por
“procedimientos especiales” destinados a promover los derechos humanos
en relacion con cuestiones o temas concretos, o para examinar la situacion
en determinados paises -pueden estar integrados por una persona denomi-
nada “Relator Especial”, “Representante del Secretario General” o “Experto
Independiente”, o por un grupo de trabajo'- y a ello se agrega, un nuevo
mecanismo que es el Examen Periddico Universal del Consejo de Derechos
Humanos (EPU)."

Vamos a acotar el tema para relacionarlo solo al colectivo de las perso-
nas con discapacidad.

Dentro de los mecanismos convencionales pertenecientes al ambito de
la OEA, encontramos:

1) el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad (en adelante: CEDDIS), que es la ins-
tancia encargada de monitorear la implementacion de la CIADDIS.™®

2)la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante: Comi-

10 Los comités expresan su actividad a través de las observaciones generales, que en su faz inter-
pretativa contribuyen en aclarar el contenido y alcance de las obligaciones consagradas en los
tratados; las observaciones finales, donde recogen las conclusiones que proceden del examen
que estos 6rganos realizan periddicamente a los estados y el dictamen sobre comunicaciones
individuales, que se refieren al resultado del andlisis que efectua el Comité sobre el fondo de las
comunicaciones individuales (la Convencion Interamericana no permite las denuncias individua-
les a diferencia de la CDPD).

11 Manual de los procedimientos especiales de derechos humanos de las Naciones Unidas, dispo-
nible en http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/special/manual.htm; consulta del 22 de julio
de 2017.

12 Informacién disponible en http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/UPR/Pages/UPRMain.aspx;
consulta del 22 de julio de 2017.

13 EICEDDIS, en el marco de su funcion de intérprete ha adoptado la Ob. Gral. N° 1 sobre la necesi-
dad de interpretar el articulo 1.2, inciso b) in fine de esa Convencion Interamericana en el marco del
art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad.
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sion IDH)™, érgano que desarrolla una intensa labor en pos de las personas
con discapacidad'®, entre otras actividades, ha dictado medidas cautelares
para la proteccion y resguardo de los derechos de las PCD en los casos “Pa-
cientes del Hospital Neurosiquiatrico de Paraguay” (2003); “Pacientes del
Hospital Federico Mora de Guatemala” (2012) y en el caso, “Irene” respecto
a Argentina (2016).

3) la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante: CIDH o
Corte) -6rgano creado por la Convencién Americana de Derechos Humanos
(en adelante: CADH)'®- que ejerce funcidn jurisdiccional y consultiva. Como
instancia judicial internacional dicta sentencias (en el curso o al cabo del
procedimiento contencioso), medidas provisionales (funcion preventiva), las
medidas de supervision de cumplimiento (funcion ejecutiva) y otras deter-
minaciones que emite en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales; es la
intérprete oficial y Ultima del Pacto de San José y en esa calidad, el dia 26
de septiembre de 2006, adopta en pleno la doctrina del “control de conven-
cionalidad” en el Caso “Almonacid Arellano vs. Chile"."”

El maximo tribunal regional se ha expedido en relacién a los derechos
de personas con discapacidad en los casos “Ximénes Lopez vs. Brasil”
(2006); "“Dacosta Cadogan vs. Barbados” (2009); “Furlan y familiares vs.
Argentina” (2012); “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica” (2012); “Gonza-
les Lluy y otros vs. Ecuador” (2015) y “Chinchilla Sandoval vs. Guatemala”
(2016).

14 Esun drgano principal y auténomo de la OEA encargado de la promocion y proteccion de los
derechos humanos en el continente americano y realiza su trabajo con base en tres pilares:
1) el Sistema de Peticién Individual; 2) el monitoreo de la situacion de los derechos humanos
en los estados miembros, y 3) la atencion a lineas tematicas prioritarias. Fue creada en la V
Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en 1959 en Santiago
de Chile y luego, la Convencién Americana de Derechos Humanos, establece su organizacion,
funciones, competencia y procedimiento en el capitulo VII.

15 Sobre el tema puede leerse: Vinque Banfi, Analia y Puente Galvan, Sofia, “Los derechos de las
personas con discapacidad y la Comision Interamericana de Derechos Humanos’, Revista
Latinoamericana de Derecho Internacional, LADI, p. 13, disponible en: www.revistaladi.com.
ar/numero1-banfi-galvan/.

16 La CADH fue aprobada por la Republica Argentina segun Ley 23.054; promulgada el
19/03/1984; publicada en el Boletin Oficial el 27/03/1984 vy ratificada el 14/08/1984, con
una reserva y declaraciones interpretativas; también desde la reforma constitucional del afio
1994 goza de jerarquia constitucional.

17 Caso "Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, sentencia del 26/09/2006.
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Dentro de los mecanismos convencionales pertenecientes al ambito de la
ONU podemos encontrar:

4) el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en
adelante, CRDP)."® En su rol de intérprete, ha aprobado la Ob. Gral. N° 1:
“‘Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley”; Ob. Gral. N°©
2: "Articulo 9. Accesibilidad”; Ob. Gral. N° 3: “Art. 6. de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad sobre mujeres y nifias con discapa-
cidad” y Ob. Gral. N° 4: “Art. 24 sobre Educacion Inclusiva”.’® Sin perjuicio de ello,
otros comités de derechos humanos de la ONU en sus observaciones generales
han abordado en forma particular el tratamiento de las personas con discapaci-
dad.?® Dicho Comité ha elaborado observaciones finales respecto de la Argentina?’
y por otra parte, ha dictaminado en catorce comunicaciones individuales presen-
tadas en virtud del Protocolo Facultativo de la CDPD.??

Dentro de los mecanismos extraconvencionales pertenecientes al ambito
de la ONU:

5) la Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
designacion que ha recaido sobre Catalina Devandas Aguilar y en el marco de
esa labor, ha presentado ante el Consejo de Derechos Humanos diversos infor-
mes de valor sustancial para comprender los aspectos claves que propone el
modelo social de la discapacidad.

18 El Protocolo Facultativo reconoce en el art. 1 la competencia del Comité para recibir y con-
siderar comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado y que
aleguen ser victimas de una violacion, por ese Estado Parte, de cualquiera de los derechos
enunciados en el Pacto.

19 CRPD/C/GC/1; CRPD/C/GC/2; CRPD/C/GC/3y CRPD/C/GC/4.

20 Ob. Gral. N° 18 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (1991)
y la Ob. Gral. N° 5 del Comité del PIDESC (1994) y en otras observaciones generales si bien
no dan tratamiento particular refieren de modo transversal a las PCD (Lidon Heras, Leonor,
“Discapacidad y Observaciones Generales de los comités de derechos humanos de la ONU:
una relacion asimétrica entre la invisibilidad, el modelo médico y el modelo de derechos hu-
manos’, Revista Espafiola de Discapacidad, | (I): 47-72).

21 Con fecha 27/09/2012 el CRDP ha formulado observaciones finales con relacion a la Argenti-
na (CRPD/C/ARG/CO/1).

22 Australia (4 casos); Austria (1 caso); Italia (1 caso); Suecia (2 casos); Brasil (1 caso); Alemania
(1 caso); Argentina (1 caso); Hungria (2 casos); Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del
Norte (1 caso).
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04.
LA IMPORTANCIA DE LA DOCTRINA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

.. la trascendencia de la nueva doctrina sobre el “control difuso de conven-
cionalidad” es de tal magnitud, que probablemente en ella descanse el futuro
del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y, a su vez,
contribuira al desarrollo constitucional y democratico de los Estados nacionales
de la region. La construccion de un auténtico “dialogo jurisprudencial” -entre los
jueces nacionales y los interamericanos-, seguramente se convertira en el nuevo
referente jurisdiccional para la efectividad de los derechos humanos en el siglo
XXI. Ahi descansa el porvenir: en un punto de convergencia en materia de dere-
chos humanos para establecer un auténtico ius constitutionale commune

en las Ameéricas.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot?

La doctrina del control de convencionalidad, fue construida en base a las lu-
cidas aportaciones de Sergio Garcia Ramirez, quien en un primer momento dijo:
“‘que ‘los ojos v las tareas’ no debian ponerse sélo en la Constitucion (control de
constitucionalidad) sino en los tratados internacionales de derechos humanos
(control de internacionalidad) en la medida de que se trata de valorar actos nacio-
nales a la luz de actos internacionales”.?* Luego, como juez interamericano, coloco
la piedra basal al emitir sus votos razonados en los casos Myrna Mack Chang,
Tibi, Lopez Alvarez y Vargas Areco?. A partir de alli y mas puntualmente desde
que fuera adoptada por el pleno de la Corte, en el leading case Almonacid Arellano,
se han ido modelando los contornos esa doctrina en algo mas de 40 sentencias
dictadas en ejercicio de la jurisdiccion contenciosa y en una opinién consultiva.?

23 Suvoto razonado en relacién con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México’, del 26/11/2010.

24 Cfr. su conferencia brindada en el Seminario Permanente de Andlisis de Temas o Decisiones del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2a. Jornada Abierta: Control de Convencionalidad,
17/11/2015, disponible en https://www.youtube.com/watch?v=BJed8Gh9LMo.

25 Utiliza la expresion “control de convencionalidad” en sus votos razonados de los casos Myrna
Mack Chang (2003), Tibi (2004), Lépez Alvarez (2006) y Vargas Areco (2006).

26 0C-21/14, parr. 31.
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En el afio 2013, la Corte ha dicho que la jurisprudencia interamericana
ha acufiado el concepto del control de convencionalidad y que este debe ser
concebido como “una institucién que se utiliza para aplicar el Derecho Inter-
nacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y
especificamente la CADH y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este
Tribunal”.?” Esta doctrina, conforme fuera expuesto por ese tribunal, ha tenido
una amplia acogida en los estados parte del Pacto de San José aunque en ese
proceso se producen marchas y contramarchas como ha ocurrido reciente-
mente en nuestro pais.?®

A continuacion, vamos a desarrollar en forma muy sintética algunas aris-
tas de la referida doctrina que entendemos seran de utilidad para luego abor-
dar el tema que nos hemos propuesto. Puntualmente, nos vamos a referir a: 1)
los 6rganos que deben ejercer el examen de compatibilidad entre las normas
internas y las normas convencionales; 2) los diferentes grados de intensidad
con los que es posible ejercer el control y, 3) los pardmetros normativos sobre
los que ha de ejercitarse.

En el primer punto, debe considerarse que la labor de control se efec-
tla o debiera efectuarse en dos dmbitos diferentes, a saber: a) en “sede
internacional””, labor que incumbe, original y oficialmente, a la Corte IDH en su
caracter de guardian e intérprete final de la CADH y b) en “sede nacional, fun-
cion que se encuentra primordialmente en cabeza del Poder Judicial -asi fue
expuesto en las primeras sentencias- pero que luego se hizo extensiva a “los
organos del Poder Judicial®', “Jueces y érganos vinculados a la administracion

27 Caso “Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia”, ap. 65.

28 En este punto hemos de marcar la ruptura en el recorrido jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién que ha significado lo resuelto en el “ Ministerio de Relaciones Exterio-
res y Culto s/informe de sentencia dictada en el caso “Fontevechia y D'’Amico vs. Argentina”
por la Corte Interamericana de Derechos humanos”, 14/02/2017; disponible en https: www.
csjn.gov.ar.

29 Suele nombrarselo como “control propio, original o externo’(Garcia Ramirez); “control comple-
mentario de convencionalidad” (Caso “Gelman vs. Uruguay, Supervision de cumplimiento de
sentencia”); “control secundario” (Hitters) y “en sede internacional” (Sagués).

30 También llamado “control interno” (Garcia Ramirez), “control primario (Hitters), “en sede na-
cional (Ferrer Mac Gregor) o “desde abajo” (Sagtiés).

31 Caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”. Sentencia de 26/09/2006, parr. 124.
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de justicia en todos los niveles™?, “Ministerio Publico™?; “cualquier autoridad
publica y no solo el Poder Judicial”* y “todas las autoridades y érganos de un
Estado Parte”.® En este punto, puede advertirse la ampliacion del catdlogo de
legitimados.

La siguiente cuestion, intimamente vinculada a la anterior, se relaciona
con la diferente intensidad o diferentes grados con que se puede ejercer este
meétodo o procedimiento de conciliacion de normas %, en general, se alude a
la existencia de dos niveles de control: el primero de ellos, tiene “efecto posi-
tivo o constructivo™ o también denominado “interpretacion convencional o
conforme”® e implica que los jueces, ante todo, deben tratar de armonizar la
normativa interna a la convencional a través de una interpretacién convencio-
nal de la norma nacional salvandose asi la convencionalidad de la norma inter-
na.®® Este “proceso interpretativo de armonizacion” lo puede realizar cualquier
juez o autoridad publica dentro de sus respectivas competencias, quedando
reservada la “inaplicacion” o “declaracion de invalidez” de la norma inconven-
cional exclusivamente a los jueces que dentro del sistema nacional tengan

32 Caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México’, sentencia del 26/11/2010, parr. 225; caso
‘Lopez Mendoza vs. Venezuela’, sentencia del 1/09/2011, parr. 226; caso “Liakat Ali Alibux Vs.
Surinam’, sentencia del 30/01/2014, parr. 157; caso de Personas Dominicanas y Haitianas
expulsadas Vs. Republica Dominicana, sentencia del 28/08/2014, parr. 311.

33 Caso “Gudiel Alvarez, y otro (Diario Militar) vs. Guatemala”, sentencia del 20/11/2012, parr.
330y caso “Mendoza y otros vs. Argentina’, sentencia del 14/05/2013, parr. 221.

34 Caso “Gelman vs. Uruguay”, sentencia del 24/02/2011, parr. 239.

35 Caso “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”, sentencia del 30/11/2012, parr. 142; criterio
que se reitera en el caso “Gelman vs. Uruguay, resolucion de supervision de cumplimiento de
sentencia’, del 20/03/2013, parr. 66y 72 (obligacién propia de todo poder, érgano o autoridad
del Estado); caso “Garcia Cruz y Sédnchez Silvestre vs. Estados Unidos Mexicanos”, sentencia
del 26/11/2013, parr. 59 y nota 76; caso de Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana, sentencia del 28/08/2014, parr. 497; caso “Rochac Hernéndez y
otros vs. El Salvador”, sentencia del 14/10/2014, y el caso “Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador”,
sentencia del 17/11/2015, parr. 1083.

36 Ello tiene intima relacion con el hecho que algunos Estados Parte de la Convencion tienen un
control constitucional concentrado y por principio, sus jueces no podrian ejercer un control
difuso de convencionalidad.

37 Sagués, Néstor Pedro, refiere al efecto represivo o destructivo y al efecto positivo.

38 Voto razonado del Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parrs. 34 a 41.

39 Ibid.
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competencia para ello.** Son entonces, los jueces nacionales -tanto en sistemas
de control constitucional concentrado o difuso- quienes han de escoger como
primera medida la interpretacion conforme los parametros de proteccion porque
solo “asi se puede lograr una mayor utilidad sin romper’ un dispositivo legal do-
meéstico, esto es cuando se lo ‘interpreta’ usando el criterio mas favorable” #' El se-
gundo nivel de control, se ejerce con efecto “represivo o destructivo™?o “con mayor
grado de intensidad’; aqui el control es de mayor grado cuando se tiene compe-
tencia para inaplicar o declarar la validez de la norma general y es procedente solo
cuando no existe una “interpretacion convencional” posible que permita salvar la
convencionalidad de la norma interna.** Cuando la norma doméstica opuesta al
Pacto o a la jurisprudencia de la Corte IDH, es inconvencional o anticonvencional,
tiene un resultado de minima: no se aplica al caso bajo examen, se descarta o
resulta invalida para el mismo. Aqui el Juez nacional, actla como érgano represi-
vo'. En términos cronoldgicos de operatividad primero se debe hacer funcionar el
control constructivo y luego el represivo.#

Sobre este topico, la Corte IDH ha dado un mensaje claro en el sentido de que
todos los jueces y 6rganos que realicen funciones jurisdiccionales desde una pers-
pectiva material deben ejercer el control de convencionalidad y la expresion tantas
veces Uutilizada por ese tribunal -"evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes’™ no puede in-
terpretarse como limitante para ejercer el control difuso de convencionalidad sino
€comMo una manera de graduar su intensidad.*

40 Ferrer Mac-Gregor, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad, op. cit., 11.
En el ambito nacional Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional
argentino, Ediar, Buenos Aires, 1995, t. VI, pp. 560 y 561; Sagliés expone que en concreto el
juez nacional que actla como érgano constructivo debe consumar un exhaustivo reciclaje
del material normativo local; segun el autor la interpretaciéon conforme es un mecanismo de
“rescate de normas”, El “control de convencionalidad” en el sistema interamericano, op. cit., p.
425y lo expuesto en la conferencia sobre control de convencionalidad.

47 Hitters, Juan Carlos, “Control de convencionalidad. Adelantos y retrocesos”, Estudios Constitu-
cionales, afio 13, N° 1, 2015, pp. 123-162.

42  Ferrrer Mac-Gregor en el voto razonado se refiere a los diferentes grados de intensidad y
Saguiés alude al efecto represivo o destructivo y al efecto positivo o constructivo, ibid.

43 Voto razonado de Ferrer Mac-Gregor, cit., parrs. 36 y 41.

44 Sagués, Néstor Pedro, El “Control de Convencionalidad” en el sistema interamericano, op.cit.,
pag. 424; del mismo autor, conferencia sobre control de convencionalidad; disponible en
https://www.youtube.com/watch?v=3qDfGlbcuDU, consulta del 8 de enero de 2017.

45 Voto razonado del Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor en relacion con la sentencia del
caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México’, del 26/11/2010, parr. 34 a 41.
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Por Ultimo, nos queremos referir a los diferentes parametros sobre los que
debe ejercerse el examen de compatibilidad y es aqui donde en los dos extremos
encontramos: a) las “normas supranacionales”, “material normativo controlante” o
‘norma de referencia™® y b) las “normas locales o domésticas” o “material norma-
tivo controlado’. En relacion al material normativo controlante, desde que la Corte
IDH adopta en pleno la referida doctrina expuso que “el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana”*’
Luego, en fecha reciente, ha expuesto que sus sentencias no solo son atrapantes
en el caso concreto (vinculacién directa inter partes), sino que también producen
efectos vinculantes para todos los estados signatarios de la CADH, en lo que res-
pecta a la interpretacion que ese organo efectla de las normas convencionales
(vinculacion indirecta erga omnes).*® Cuestion ésta no exenta de controversias y
que excede el marco de este trabajo hacer un analisis mas detenido.

Lo que si resulta Util para nuestra tarea es traer otra cuestion relacionada con
el material el material normativo controlante en tanto como ser vera tiene directa
vinculacién a las personas con discapacidad y a la interpretacion que en relacion a
sus derechos efectua el Tribunal Interamericano en tanto el Pacto de San José no
contiene una disposicion especifica explicita sobre los derechos de las PCD y que
fue en décadas posteriores, cuando en el Protocolo de San Salvador se establecio
(aungue con una terminologia poco apropiada “minusvalidos” pero utilizada en
esa época) la proteccién especifica de aquellas en el art. 18 y que recién varios
afos después, fue adoptada la CIADDIS.

46 Cabe aclarar que los términos “material normativo controlante” y “material normativo contro-
lado” son utilizados por el Dr. Sagliés en sus trabajos: “Obligaciones internacionales y control
de convencionalidad”, Revista de Estudios Constitucionales, vol. 8,2010, p. 126-127 y El “‘control
de convencionalidad” en el sistema interamericano y sus anticipos en el ambito de los derechos
econoémicos- sociales. Concordancias y diferencias con el Sistema Europeo, p. 429y ss.

47 Casos "Almonacid Arellano y otros vs. Chile”; “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per(”;
“Boyce y otros vs. Barbados”; “Radilla Pacheco vs. México’; “Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México’; “Furlan y Familiares vs. Argentina”, entre muchos otros.

48 Sobre este punto, ha brindado esclarecedoras pautas la Corte IDH en la Resolucion de Super-
vision de cumplimiento de sentencia dictada en el caso “Gelman vs. Uruguay”, resolucion de
Corte IDH del 20/03/2013, parrs. 67 a 69; sobre el punto también puede leerse el trabajo de
Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad. Adelantos y retrocesos, op. cit., p. 152.
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En este punto, queremos hacer expresa alusion a que en algunas senten-
cias la Corte IDH -ademas del Pacto de San José- ha incluido otros tratados de
derechos humanos nacidos en el ambito de la OEA y aun otros pertenecientes
al sistema universal. Sobre estos Ultimos, en muchas oportunidades la Cor-
te ha dicho que “toma en cuenta” en el examen de los casos litigiosos, otros
instrumentos del orden internacional, externos al sistema interamericano, que
no le han conferido competencia material. En estos casos, si bien no adopta
decisiones que impliquen la aplicacion directa de tales convenios recoge de
aquellos conceptos con fines de interpretacion y es lo que ha ocurrido con la
CDPD.* Asi, pueden formar parte de su jurisprudencia los estandares estable-
cidos por la Corte Europea de Derechos Humanos, tratados internacionales
del sistema universal, las resoluciones de los Comités de Naciones Unidas,
las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
o incluso los informes de los relatores especiales de la OEA o de Naciones
Unidas, entre otros, siempre y cuando la Corte IDH los utilice y los haga suyos
para formar su interpretacion del corpus juris interamericano y crear la norma
convencional interpretada como estandar interamericano.*

05.

PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y EL DERECHO

AL DEBIDO PROCESO. INTERVENCION EN JUICIO
CON CARACTER DE PARTE Y ASISTENCIA LETRADA.
¢OBSTACULOS DIFERENCIADOS EN SU PERJUICIO?

El derecho al debido proceso se encuentra consagrado en el art. 18 de la
Constitucion Nacional y en la mayoria de los tratados de derechos humanos
que gozan jerarquia constitucional.®” No obstante, es en el art. 8 de la Conven-

49 Garcia Ramirez, Sergio, El control judicial interno de convencionalidad, cit., p. 137; entre otros
tratados a los que expresamente ha aludido: la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
CEDAW, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los Convenios de Ginebra y
varios instrumentos referentes a los derechos de los migrantes.

50 Nota 64 de su voto razonado en el caso Cabrera Garcia, cit.

51 Convencién Americana (arts. 7 a 9 y 25); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(arts. 2, 3 y 14); Declaracién Americana DH (art. XVIII, Derecho de Justicia) y Declaracion
Universal DH (arts. 8,9, 10y 11).
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cion Americana donde encuentra su prevision mas amplia y a ello, se deben
sumar los estandares fijados por la Corte IDH respecto al contenido, exigen-
cias y alcances del derecho.

En su linea jurisprudencial la Corte ha expuesto que las garantias minimas
fijladas en el 8.2 de la CADH para el proceso penal son extensivas al proceso civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter®® y que, las “garantias judiciales” del art.
8 se refieren a las exigencias del debido proceso legal, asi como al derecho de ac-
ceso a lajusticia. En relacion al derecho al debido proceso, afirmdé que “se refiere al
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efec-
tos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos™* y que el mismo
incluye un elenco de garantias minimas entre las que se encuentran: la presuncion
de inocencia; el derecho a ser oido; a contar con un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, definido con anterioridad por ley; a obtener un pronunciamiento
fundado y dentro de un plazo razonable; a ser asistido por un defensor; a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable; y a recurrir el fallo
ante un juez o tribunal superior.®®

Ese catalogo de garantias procesales®™, en el caso de las personas con
discapacidad, se ha visto ampliado en tanto la Corte IDH ha elevado la partici-
pacion del Ministerio Publico como estandar convencional, al afirmar que “en
aras de facilitar el acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnera-
bilidad, es relevante la participacion de otras instancias y organismos estata-
les que puedan coadyuvar en los procesos judiciales con el fin de garantizar la
proteccion y defensa de los derechos de dichas personas”.®’

52 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, comentario, Steiner Chistian y Uribe Pa-
tricia (editores), comentario al art. 8 por Juana Maria Ibafiez Rivas, Ed. Konrad Adenauer
Stifung-Eudeba, 2014, p. 211.

53 Caso "Vélez Loor vs. Panama’, sentencia del 23/11/2010, entre muchos otros.

54 Caso Nadege Dorzema, cit, parr. 156.

55 Coleccion de Dictamenes sobre Derechos Humanos “El derecho al debido proceso’, Cuaderni-
llo 4, Ministerio Publico Fiscal Procuracion General de la Nacion y Direccion Gral. de Derechos
Humanos, p. 11, disponible en: file:///C:/Users/seven/Documents/GRUPOS%20VULNERA-
BLES/Cuadernillo-4-El-derecho-al-debido-proceso.pdf.

56 El catalogo puede ampliarse a la luz del avance de los derechos humanos conforme lo ex-
puesto por la Corte IDH, OC. 17/02, del 28/08/2002, Serie A, N° 17, parr. 115 y caso Lori
Berenson Mejia vs. Perd, sentencia del 25/11/2004, parr. 176.

57 Caso "Furldny familiares vs. Argentina”, sentencia del 31/08/2013, parr. 241.
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Asimismo, el Tribunal Interamericano, en relacion a ciertos grupos en si-
tuacion de vulnerabilidad, entre los que se encuentran las PCD, ha reconocido
la necesidad de efectuar “interpretaciones diferenciadas” puntualizando que
para que para el debido proceso legal exista realmente, “es preciso que un
justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en for-
ma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables”.®
De esta manera, para que el proceso alcance sus objetivos, “debe recono-
cer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante
la justicia"®, siendo que ‘la presencia de condiciones de desigualdad real
obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o
eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa
eficaz de los propios intereses”; “Si no existieran esos medios de compen-
sacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento,
dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de
desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de
un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afron-
tan esas desventajas”.®

Muy recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion expreso:
“recae sobre los juzgadores un deber de tutela reforzado, pues se encuen-
tran involucradas dos personas en situacion de vulnerabilidad y, por lo tan-
to, titulares de un amparo especial”®?y “ el respeto de la regla del debido pro-
ceso debe ser observado con mayor razon en el caso de quienes padecen
un sufrimiento mental debido al estado de vulnerabilidad, fragilidad, impo-
tencia y abandono en el que se encuentran frecuentemente estas personas,
lo que reafirma el principio constitucional a una tutela judicial efectiva” .

Ahora bien, pese a la claridad de los estandares descriptos que son

58 0C-16/99, ap. 117; 0C-18/03, ap. 121. En este mismo sentido, ver también caso “Vélez Loor
vs. Panama’, sentencia del 23/11/2010, ap. 143.

59 0C-16/99, ap. 119. En este mismo sentido, ver también caso “Familia Pacheco Tineo Vs.
Bolivia”, sentencia del 25/11/2013, ap. 130.

60 Caso "Furlany familiares vs. Argentina”, sentencia del 31/08/2013, parr. 268.

61 Caso “Baldedn Garcia vs. Perd”, sentencia del 6/04/2006, parr. 202.

62 CSJN, 05/05/2016, “G., A.N. c. S, R. s/filiacion”, AR/JUR/5545/2016.

63 CSJN, el 22/12/2015, “Terruli, Jorge Miguel c¢/Gonzalez, Manuel Enrique y otros s/ ejecucién
hipotecaria”, www.csjn.gov.ar/sentencias-acordadas-y-resoluciones/acordadas-de-la-corte-
suprema.
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directamente aplicables a la intervencion de las PCD en el proceso de de-
terminacion de capacidad y que han sido receptados en la regulacion dis-
puesta por el CCyC, se observa que suelen ;confundirse? dos de los dere-
chos que en forma auténoma integran el catalogo de garantias minimas del
debido proceso, a saber: el derecho a participar en calidad de “parte” en el
proceso judicial con asistencia letrada y el derecho a ser oido.

En esta cuestion, como en muchas otras, el CCyC marca claras diferen-
cias con el Codigo de Vélez, en tanto acentua la intervencion de las PCD en el
proceso al reconocerle expresamente “el caracter de parte” posicion que re-
fuerza cuando dice: “si la persona en cuyo interés se lleva adelante el proceso
ha comparecido sin abogado, se le debe nombrar uno para que la represente y
le preste asistencia letrada en el juicio” (art. 36) y en la misma sintonia, lo dis-
puesto en el art. 31. e) “la persona tiene derecho a participar en el proceso
judicial con asistencia letrada, que debe ser proporcionada por el Estado si
carece de medios”.

El derecho a la asistencia legal, debe ser garantizado por el juez en
la primera oportunidad procesal®®, por ello, si la persona comparece sin
abogado, debe nombrarsele uno de inmediato, a fin de que le represente y
preste asistencia durante todo el proceso.%®

Por su parte, el derecho a ser oido -directamente vinculado con el
principio de inmediacion y que en el CCyC no es tomado no como un acto
procesal aislado como un “momento” sino “durante el proceso” como una
accion continuada para la participacién directa de la persona®- se encuen-
tra previsto en los articulos siguientes: 1) art. 35, que dispone que: “El juez
debe garantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso y en-
trevistarlo personalmente antes de dictar resolucion alguna, asegurando la
accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo con a
la situacion de aquél..”; 2) art. 40, que prescribe: : “.. la sentencia debe ser
revisada por el Juez en un plazo no superior a los tres afios, sobre la base

64 Con anterioridad tanto la doctrina como la jurisprudencia lo habia reconocido fundado en la
inviolabilidad del derecho de defensa en juicio.

65 Caso “Vélez Loor vs. Panamad”, sentencia del 23/11/2010, parr. 132.

66 Cadigo Civily Comercial de la Nacion comentado, Gustavo Caramelo, Sebastian Picasso, Marisa
Herrera (directores), 1a ed., Ciudad Auténoma de Buenos, Tomo |, Libro primero, arts. 1 a 400,
Ed. Infojus, 2015, comentario a los arts. 22 a 50 por Fernandez, Silvia E., p. 97.

67 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, op. cit, p. 90.
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de nuevos dictamenes interdisciplinarios y mediando audiencia personal
con el interesado” y 3) art. 707, que establece: “Las personas mayores con
capacidad restringida... tienen derecho a ser oidos en todos los procesos
que los afectan directamente..”.

Sumado a ello, lo dispuesto por el art. 706 que establece: “El proceso
en materia de familia debe respetar los principios de tutela judicial efecti-
va, inmediacion, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y acceso
limitado al expediente. a) Las normas que rigen el procedimiento deben ser
aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia, especialmente tratan-
dose de personas vulnerables....".

Si bien el posicionamiento adoptado en el CCyC resulta contundente
en cuanto reconoce a la PCD el caracter de “parte”, colocandola en situa-
cion de poder llevar adelante todos los actos procesales reconocidos en
el ordenamiento legal, son los impedimentos practicos que se ofrecen en
el ambito judicial los que generan preocupacion. Se suele observar en los
procesos que, en general, se reduce la participacion de la PCD a la audien-
cia previa al dictado de la sentencia, acto procesal que en términos del
CCyC requiere la intervencion del Ministerio Publico y al menos un letrado
que le preste asistencia; en este Ultimo punto, pese a la claridad normativa
se efectlan diferentes interpretaciones en las que se soslaya lo prescripto
conforme se advierte en el muestreo siguiente:

- en algunos casos la providencia soélo se limita a hacerle saber que
“debe comparecer con patrocinio letrado”® sin adoptarse ningln mecanis-
mo para dar efectividad a ese derecho cuando la persona se presenta sin
asistencia;

- en otros expedientes, directamente se ordena la designacion de un
Curador ad-litem funcioén que ejerce el funcionario de la Defensoria Oficial®®;

68 B.R.J. s/Determinacion de Capacidad Juridica. Expte. N° JU-4633-2012. Dpto. Judicial Junin,
Junin, 27/06/2017 “... Se hace saber al Sr. B.R.J. que debera concurrir personalmente, munido
de su documento de identidad y con patrocinio letrado. Para el caso de no poder contar con
patrocinio particular se le hace saber que cuenta con el servicio de la Defensoria Oficial y el
Consultorio Juridico Gratuito del Colegio de Abogados Departamental (art. 35 CCyC). Notifi-
quese”. “B.M. s/Determinacion de la Capacidad Juridica” (inédito).

69 “B.M. s/Determinacion de la Capacidad Juridica’, Dpto. Judicial de San Nicolas; en la apertura
a prueba el Juzgado de Familia dispuso: "Asimismo, deberan proceder al sorteo para designar
un Curador ad litem a la causante en autos”. Y que mas adelante una Defensora Civil respon-
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- existen también antecedentes judiciales, donde se establece que la
audiencia debe celebrarse “‘con presencia del Asesor de Incapaces™® y nada
se dice del abogado defensor;

- en otros casos, se entiende que asistencia letrada prevista por la ley se
encuentra cumplimentada con la intervencion de la Curadora Oficial actuan-
te.”!

Hay que mencionar ademas, que también circulan algunas propuestas
relativas a la creacion de un Registro de Abogado de Apoyo para el gjercicio de
la Capacidad Juridica de las Personas con Discapacidad que parecen proyec-
tarse mas bien a prestar asistencia letrada en la audiencia establecida en los
arts. 35y 41 CCyC.

Por ultimo, entendemos que reducir la participacion de la PCD en el proce-
so judicial de determinacion de capacidad con el solo fin de ser oida importa
permanecer instalados en viejos modelos de intervencion y hace caer en letra
muerta lo establecido en especial en los arts. 12 -igual reconocimiento como
persona ante la ley- y 13 -acceso a la justicia- de la CDPD y art. 3 -derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica- y art. 8- garantias judiciales- de la
CADH. En definitiva, conforme lo ha dicho el érgano que supervisa la aplicacion
de la Convencion de la ONU, “... EI Comité recuerda también que la discrimina-
cién puede ser consecuencia del efecto discriminatorio de una norma o medida
carente de la intencion de discriminar pero que afecte desproporcionadamente
a las personas con discapacidad”.”?

de: "Que vengo a evacuar la vista conferida, asumiendo que en autos me corresponde en mi
carécter de Curadora Provisoria de la Persona de la Causante (cfrme. 622 y ccdtes. CPC y
31 inc. ey 707 del CCyC”; en este caso se evidencia confusion entre el Curador ad litem vy el
abogado defensor. (inédito).

70 Cémara 1a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, sala |,16/03/2017, “B.L. s/ Deter-
minacién de la capacidad juridica’, cita online: AR/JUR/8474/2017. En este fallo se deja sin efecto
la resolucion de primera instancia en la que el magistrado en vista al diagnostico médico de la
persona habia entendido innecesaria la audiencia del art. 35 de modo que si bien avanza en este
sentido es cuestionable que nada haya dicho de la participacion con intervencion letrada.

71 "AH.A. s/Determinacion de Capacidad Juridica”. Expte. 7081/2009. Junin, 2/03/2016... “IV.-
En virtud de lo solicitado por la Curadora Oficial a fs. 519 y lo normado por el art. 31 inc. €, 35
y 707 del CCyC (t.0. Ley 26.994), fijase la audiencia del dia 22 de abril de 2016 a las 9.30 hs.
a los fines de tomar contacto y oir a la causante de autos. Que a los efectos del art. 31 inc. e
CCyC, es criterio de la Infrascripta que el objetivo de asistencia letrada previsto por la ley se
encuentra cumplimentado con la intervencion de la Curadora Oficial actuante, la que huelga
remarcar, reviste caracter de abogada. Notifiquese”. (Inédito).

72 CRPD/C/16/D/7/2012.
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06
COMO CIERRE, UNA PROPUESTA

Con el fin de superar las dificultades evidenciadas y en vista a las consi-
deraciones efectuadas en la primera parte de este trabajo donde hemos abor-
dado algunas aristas de la doctrina del “control de convencionalidad” -particu-
larmente aquella que establece el deber de realizar una “interpretacion conven-
cional o conforme’-, entendemos que atafie al Juez nacional -en su caracter de
director del proceso-y al Ministerio Publico -como organismo estatal que debe
coadyuvar con el fin de garantizar la proteccion y defensa de los derechos
de las personas con discapacidad-’3, el deber de asegurar la intervencion en
calidad de parte de la PCD mental o psicosocial en el proceso de determina-
cion de capacidad que se le sigue y, que dicha participacion sea ejercida en el
marco del derecho irrenunciable a ser asistido por un abogado defensor. Es en
punto donde queremos hacer la siguiente propuesta: iniciadas las actuaciones
por los legitimados -salvo que lo hubiere efectuado el propio interesado- como
primera providencia se debe hacer saber en formato accesible o en lenguaje
sencillo que le asiste el derecho de participar en caracter de parte y que debe
designar un abogado defensor de su eleccion, debiéndose fijar un plazo para
su cumplimiento y vencido el mismo, si no obra en autos tal presentacion, el
Juez de oficio o a instancia del Ministerio Publico, debera nombrar uno del
Estado para que lo represente y preste asistencia en juicio. Eventualmente, se
podran aplicar analdgicamente y hasta tanto las normas procesales se ade-
cuen, las reglas de la nulidad previstas en el digesto civil.”

73 El Ministerio Publico de conformidad con el art. 103 y en aplicacion andloga de lo dispuesto
por el art. 40 que establece que es fiscalizar el cumplimiento efectivo de la revision judicial y
por el principio de oficiosidad el mismo Juez (arts. 706 y 709).

74 Caso "Mejia Idrovo vs. Ecuador”, sentencia del 5/07/2011, parr. 77; el art. 386 del CCyC sancio-
na con nulidad absoluta los actos que contravienen el orden publico.
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Trabajo presentado en el XXIX Encuentro Nacional del Notariado Novel, desarrollado en Co-
rrientes. Obtuvo el primer premio del jurado. Corresponde al tema “Régimen asociativo como
herramienta para el desarrollo econémico”.
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(0)
TRABAJO ACADEMICO

1.1
INTRODUCCION

El 12 de abril del afio 2017 se publicé la Ley 27.349 denominada Ley de
Apoyo al Capital Emprendedor (en adelante LACE); en ella se incorpora la so-
ciedad por acciones simplificada (en adelante SAS), como un nuevo tipo so-
cietario. Esta nueva sociedad fue planteada como una herramienta mas para
promover el emprendedurismo. Sin embargo, la SAS no esta limitada solo a
los emprendedores; es también para todas las empresas, aunque no califiquen
como emprendedores en los términos del art. 2 de la Ley.

Este nuevo tipo societario le da un fuerte golpe al principio imperativo con
el que se regula el Derecho Societario; principio que ya habia sido golpeado
con la modificacion realizada por la Ley 26.994 a la seccion cuarta del capitulo
primero de la Ley General de Sociedades 19.550 (en adelante LGS). Expresa-
mente, este nuevo tipo societario les da mayor libertad a los socios a la hora
de regular su contrato social. Y, ademas, atrae prometiendo una inscripcion
registral en el plazo de un dia; valiéndose para eso de la utilizacion de la firma
digital.

La Ley no tuvo una aplicacion automatica, por la falta de reglamentacion.
Como es habitual, el Poder Ejecutivo se encarga de la reglamentacion de las
leyes, pero en este caso el decreto 711/2017 solamente reglamento el titulo
primero de la Ley. El titulo segundo, relativo al financiamiento publico mediante
el sistema de crowdfunding, es reglamentado por la Comisién Nacional de Va-
lores. Y el titulo tercero, relativo a las SAS, debe ser reglamentado por cada una
de las jurisdicciones locales.'

1 Cuando la Ley 26.994 deroga el Cédigo de Comercio velezano, deroga la atribucion de com-
petencia del Registro Publico para la reglamentacion en materia de sociedades. Si bien hubo
varios proyectos para que haya una ley registral societaria nacional, como la 17.801 para
los Registros de la Propiedad, ninguno tuvo sancion legislativa; por lo que hoy solo estan las
leyes locales que se autoatribuyen competencia para reglamentar.
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En consecuencia, cada provincia tiene su contrato modelo de SAS, con
criterios diferentes y tramites diferentes. Es asi que, para la Ciudad de Buenos
Aires, la Inspeccion General de Justicia reglamento la Ley en la Disposicion
6/2018, con entrada en vigencia el 1 de septiembre del 2017. Y para la Provin-
cia de Buenos Aires, la Direccion Provincial de Personas Juridicas reglamento
la Disposicion 131/2017, con entrada en vigencia el 22 de diciembre del afio
2017.

La aplicacion de la ley tiene otras vicisitudes, que no tienen que ver con
la reglamentacion, sino con la aplicacion de las plataformas donde se hace la
registracion. Diferentes usuarios han denunciado problemas. Uno de los temas
es el control de homonimia, porque para las SAS el sistema no permite reserva de
nombre. Si bien la TAD hace un control previo o preliminar, ha pasado en Ciudad de
Buenos Aires que aprueba la TAD e IGJ rechaza después la inscripcion. La Unica
alternativa actual es desistir del tramite; lo que es una complicacion porque la so-
ciedad se constituye convencionalmente. Otro problema es con los libros digitales,
y la verificacion de la clave de las actas (hash). Si bien en Ciudad de Buenos Aires
esta funcionando, es desde hace menos de un mes.

En este trabajo, haremos una descripcion de las sociedades por acciones
simplificadas, sin querer abarcar todos y cada uno de los puntos en debate
sobre el tema. La intencién es dar un marco que explique las ponencias que se
proponen al final.

1.2.
PRELACION NORMATIVA

Lo primero que llama la atencion, es que la Ley 27.349 no incluye a las SAS
dentro de la LGS. Es decir que el Titulo lll de la Ley 27.349 debe interpretarse
con los alcances y el espiritu de este cuerpo normativo autonomo. Y luego, por
disposicion del art. 33 de la Ley, remitirse supletoriamente a la LGS. Es decir,
que los principios y normativas imperativas de la Ley 19.550 solo son de apli-
cacion en cuanto sean coherentes con la Ley 27.349.

En consecuencia, la interpretacion de las SAS se hace primero por la
LACE; en la que se notan claramente dos principios.

El primero es la flexibilidad normativa que le da preeminencia a la autono-
mia de la voluntad. Se puede modificar plenamente la estructura societaria,
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y se pueden poner cuestiones ajenas a la sociedad tipica: inventar érganos,
facultades, votaciones, quérums, en fin, cualquier cosa. Hasta el nombre de los
organos es libremente definible, con sus alcances y atribuciones. Eso lo hace
un tipo societario muy Util a la hora de querer organizar protocolos familiares,
que permiten que determinadas cuestiones extrapatrimoniales encuentren su
regulacion en la organizacion societaria.

El segundo principio es que la LACE toma a la SAS como un hibrido forma-
do por “lo mejor” de la sociedad de responsabilidad limitada, en adelante SRL,
y de la sociedad anonima, en adelante SA. En pocas palabras, de la SA toma la
representacion del capital en acciones; lo que facilita su transmisién y nego-
ciacion, al no requerir la modificacion del contrato social. Y de la SRL, toma la
organizacion y las cuestiones personalistas; lo que surge claramente del art.
49 de la Ley 27.349.

Teniendo en cuenta las cuestiones planteadas, la prelacién normativa a
la hora de verificar los derechos y las obligaciones de las partes, asi como sus
vinculaciones con los terceros, es: 1) Las normas imperativas de la Ley 27.349,
como las restricciones del capital minimo del art. 40, las limitaciones del art.
39, el contenido del acto constitutivo del art. 36, o las normas relativas a los
aportes irrevocables del art. 45. 2) Las normas imperativas de la LGS, como las
de la sociedad de objeto licito con actividad ilicita del art. 19, la prohibicion de
participaciones reciprocas del art. 32, o las reglas del procedimiento de liquida-
cién de la seccion Xl del Capitulo Primero. 3) Normas Imperativas del Cédigo
Civily Comercial de la Nacién, como las vinculadas al abuso de derecho del art.
10 y concordantes, fraude del art. 13, 338 y concordantes, o la inoponibilidad
de la persona juridica (disregard of legal entity) del art. 144. 4) Las normas libre-
mente pactadas en el contrato constitutivo, para las cuales no es necesario
adoptar el modelo determinado en el art. 38 de la Ley 27.349. 5) Las normas
supletorias de la Ley 27.349, en lo que no estuviera expresamente acordado en
contrato social, como el art. 48 para la cesidn de acciones. 6) Las normas de
la SRL para el funcionamiento de los érganos de gobierno, la administracion,
la fiscalizacion, asi como los deberes y obligaciones de sus agentes, estableci-
dasenlosart. 157 a 162 de la LGS. 7) Las normas supletorias de la LGS, como
las que determinan la administracion en el procedimiento de fusién del art. 84
ultima parte, o la no responsabilidad por obligaciones anteriores a la transfor-
macién del art. 76. 8) Las normas supletorias del Cédigo Civil y Comercial.

En fin, salvo por algunas normas de orden publico, se le da preeminen-
cia a la autonomia de la voluntad. La SAS deja de ser un “chaleco de fuerza”
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para ser un “traje a medida”. Los escribanos deben tratar a las SAS como a
los fideicomisos; cada fideicomiso o cada SAS, es un complejo entramado de
derechos y obligaciones unico e irrepetible, que hay que revisar de principio a
fin para verificar la legitimidad de los administradores. Los que surgen de un
instrumento que tiene publicidad registral, y es en consecuencia oponible a
terceros; y que hace a la buena fe que emerge del adecuado estudio de titulos
en una determinada contratacion.

13.
CONSTITUCION

1.3.1.
Forma

El art. 35 de la Ley 27.349 establece la forma que debera tener el acta consti-
tutiva o contrato social de la SAS. Nos menciona los bien conocidos instrumento
publico e instrumento privado; pero sobre este Ultimo se tienen que hacer dos sal-
vedades. En primer lugar, que habilita la “certificacién bancaria” de la firma. En este
sentido, es reprochable que se incorpore en una ley nacional una forma de verificar
la identidad de los socios mediante una persona que no ocupa el rol de funcionario
publico, ni tiene las responsabilidades acordes. Maxime, si tenemos en cuenta que
la mal conocida como “certificacion bancaria” no realiza una verificacion de identi-
dad, sino que se realiza por la comparacion de la firma registrada en el banco por
el titular de una cuenta bancaria tipo cuenta corriente. Es decir que el empleado
de la entidad bancaria compara la firma obrante en el contrato social, con la firma
que surge de sus registros; la cual ha sido puesta frente a otro empleado del banco
en un formulario interno del banco.

La segunda cuestion es que la SAS puede constituirse por instrumento priva-
do digital. Lo englobamos dentro de los instrumentos privados, atento a que ese
es el alcance que la firma digital tiene segun el art. 288 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion; el cual coincide con lo determinado en el art. 3 de la Ley 25.506. El
288 establece que la firma digital es firma para instrumento privado; que la conse-
cuencia de la firma digital es la presuncion de que quien ha firmado digitalmente
es el propietario del certificado utilizado para la firma. Y con esto queda suplido el
requisito de la certificacion de la firma, establecido para su constitucion.
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No vamos a entrar en el debate sobre si es 0 no adecuado reemplazar
la seguridad juridica que otorga la certificacion de la firma por una persona
humana diferente en caracter de funcionario publico, por la celeridad de tener
un procedimiento matematico que cumple la misma funcién, aunque de ma-
nera particular y auto gestionada. Lo cierto es que basta la firma digital para
cumplir con el requisito de la “certificacion”. Sin embargo, en las reglamenta-
ciones de la plataforma de “Tramites a distancia”, en adelante TAD, solamente
es requisito la firma digital de uno de los socios. Esta disposicién es incons-
titucional puesto que, si bien uno de los socios ha suscripto digitalmente
el documento digital, el resto de los socios simplemente han refrendado el
instrumento mediante firma electrénica en los términos del art. 5 de la Ley
25.506. Es decir, que el procedimiento actual de la plataforma TAD, cuando se
utiliza firma digital en lugar de certificacion de firma digital, no cumple con lo
determinado en el art. 35 de la Ley 27.349. Ellos porque el art. 287 del Codigo
Civily Comercial define a los instrumentos Privados, como aquellos firmados;
y la Ley 25.506 solo toma como firma a la firma digital, no la electronica.

1.3.2.
Requisitos

Determina el art. 36 el contenido del instrumento constitutivo, de manera
muy similar al art. 11 de la LGS. Y por primera vez se incluye en la legislacion,
algo que en la practica de los organismos de contralor sucede habitualmente:
el modelo “tipo’, que se considera preaprobado.

Para la conformacioén del tipo societario SAS, la ley, a modo de orden
publico, impone condiciones. La primera de ellas esta determinada como
una “limitacién” cuyo incumplimiento deviene en una carga para los socios;
y la segunda esta determinada como una “prohibicién”, cuyo incumplimiento
hace irregular a la sociedad.

La primera de ellas esta determinada en el art. 39, y se refiere a una limi-
tacion cualitativa en base al objeto y al elenco societario. No pueden adoptar
este tipo las sociedades de economia mixta, las sociedades anénimas con
participacion estatal mayoritaria, las que realicen operaciones de interme-
diacion entre recursos financieros (mediante operaciones de capitalizacion,
ahorro o de cualquier otra forma requieran dinero o valores al publico con
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promesa de prestaciones o beneficios futuros), o aquellas que exploten con-
cesiones o servicios publicos. La prohibicion se extiende a aquellas socieda-
des que sean controladas por una sociedad prohibida, o a la participacion en
mas de un treinta por ciento del capital de una sociedad prohibida. Es decir,
que una SAS no puede tener el treinta por ciento del capital de una sociedad
de economia mixta, o de una entidad financiera; a la vez que no puede una
entidad financiera o una sociedad de economia mixta, controlar una SAS.

Llama la atencion, en esta primera limitacion, que no hay limite para el
capital. Es decir, que una SAS puede tener mas de cincuenta millones de pe-
s0s ($50.000.000) de capital, y no caer en la fiscalizacion propia que les cabe
alos demas tipos societarios que limitan su responsabilidad y tienen este ca-
pital. Si bien en el proyecto estaba esta limitacion, fue excluida en la Cémara
de Diputados. Parece adecuada a los principios de la Ley 27.349 la omision
delinc. 2 del art. 299 de la LGS; ello atento a la naturaleza personalista de esta
sociedad, que hace innecesario forzar un érgano de fiscalizacion que puede
ser ajeno a la voluntad de las partes. El fundamento de la fiscalizacion estatal
permanente impuesta en el inc. 2 del art. 299, radica en hacer una valla para
que los administradores de las sociedades no se aprovechen espuriamente
del capital aportado para los socios; y en el mayor contralor estatal que de-
ben tener estas grandes sociedades. Para este Ultimo motivo, el Estado ya
ha demostrado excesiva capacidad de contralor a través de sus diferentes
organismos fiscales; y al ser estas sociedades por acciones personalistas,
los socios rara vez estan fuera de la sociedad. El socio es un colaborador de
lujo, primero en todo sentido; y no un simple inversor que una vez por afo
concurre a la sociedad a retirar sus dividendos.

Menos coherente parece la remocion del inc. primero del art. 299 de la
LGS, el cual remite a las sociedades que hagan oferta publica de sus acciones
o debentures. Si bien es cierto que las SAS pueden cotizar en los mercados
de valores, los posibles inversores no encontraran las garantias suficientes
para verse incentivados a invertir. Maxime teniendo en cuenta que el contrato
puede ser libremente pactado, y que les es impuesto de manera automatica
en el momento en que se haga la suscripcion de las acciones. Su coherencia
se encuentra pues en el Titulo Il de la Ley 27.349, en lo que se refiere al sis-
tema de captacion de ahorro publico mediante el sistema de crowdfunding;
especificamente, con lo determinado en el art. 24, incs. | y II, de la LACE.
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La omision de este requisito, o el incumplimiento de esta limitacion, le genera
la carga a la sociedad de transformarse en un tipo de la Ley 19.550 en el lapso de
seis meses desde que se tomd conocimiento del mismo por la sociedad. Es decir,
que la SAS que haya incurrido en una de las causales del art. 299 incs. 2, 3y 4, tiene
seis meses para subsanar ese defecto, o transformarse en una sociedad de otro
tipo “regular”. Caso contrario, los socios son responsables de manera solidaria e
ilimitada por las deudas de la sociedad, aunque de manera subsidiaria al patrimo-
nio de la misma.

Dos cuestiones llaman la atencion sobre este punto. La primera de ellas es
que el tipo al que se transforme la sociedad, tiene que ser regular. Es decir, que la
sociedad no puede adoptar un contrato de las llamadas “simples sociedades” o
“sociedades de la cuarta seccion”. La segunda cuestion que llama la atencion, es
que el administrador de la sociedad no es responsable junto con los socios por el
incumplimiento de la carga de transformarse antes de terminado el plazo de seis
meses. Ademas de estas limitaciones del art. 39, el art. 40 determina que el capital
social tiene que ser equivalente a dos salarios minimo, vital y maovil, al momento de
la constitucion. Sin perjuicio de que luego se hace el analisis del capital de la SAS,
es poderosamente llamativo como la Ley ha dado un criterio de indiferencia al
capital social; el que marca una pauta de interpretacion para todo el ordenamiento
juridico societario.

Dos salarios minimos a la hora de redactar este trabajo, consisten en veintiin
mil cuatrocientos pesos ($21.400); acorde a la resolucion 3/2018 del Consejo Na-
cional del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo, Vital y Movil. Este capital
es realmente minimo, si se tiene en cuenta la diversidad de actividades que puede
realizar la sociedad, ademas de la limitacién de responsabilidad de sus socios.
Esta norma nacional pone aun mas en crisis el concepto de capital social como
garantia de los terceros; y hace posible ver en el futuro que las legislaciones lo-
cales tengan que modificar sus reglamentaciones en lo referido al control de la
relacion logica objeto-capital.

A diferencia de lo determinado en el caso de las limitaciones del art. 39, la Ley
27.349 no determina una sancion. Por lo que el incumplimiento de esta prohibi-
cion traerd aparejado que la sociedad no pueda calificarse como el tipo societario
SAS, y deba calificarse como una sociedad de cuarta categoria sin limitacion de
responsabilidad. Pero, de manera simplemente mancomunada, por el art. 24 de
la LGS.
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1.3.3.
Inscripcién

Al derogarse el Codigo de Comercio con la Ley 26.994, no hay una norma
de fondo que imponga el control de legalidad de los instrumentos a registrarse;
sin embargo, el mismo se justifica las regulaciones locales. Y por mas flexi-
ble que pretenda ser la Ley 27.349, es necesario transitar los procedimientos
registrales en los cuales se verifique lo determinado en el art. 38 de la Ley
27.345, y mas. Los organismos de contralor y registracion de personas juri-
dicas no van a dejar de controlar todos los elementos de las SAS; los cuales
revisaran minuciosamente, salvo que sea adoptado el modelo tipo.

En esa inscripcion se realizaran las publicaciones de edictos a que hace
mencion el art. 37 de la Ley 27.345. La reglamentacion de IGJ incorpora la no-
vedad de que la publicacion en el boletin oficial se hace por la plataforma TAD.

Esta inscripcion se tiene que hacer en el plazo de 24 horas, si se adopta el
modelo preaprobado determinado en el art. 36 de la Ley. Esta inscripcién, en
la jurisdiccion de la Ciudad de Buenos Aires, simultaneamente otorga la Clave
Unica de Identificacion Tributaria.

1.4.
SOCIOS - UNIPERSONALIDAD

Una de las grandes ventajas de las SAS es su unipersonalidad. Si bien la
ley no introduce las sociedades unipersonales a la legislacion argentina, las so-
ciedades andnimas unipersonales, o SAU, requieren una estructura mas com-
plejay tienen un contralor estatal permanente. Eso hace a las SAU propias de
la gran empresa, o de las sociedades extranjeras, que tienen la posibilidad de
correr el costo de una estructura cara para conseguir su unipersonalidad.

La SAS, por el contrario, no necesita una estructura especifica para poder
ser unipersonal. Puede constituirse con varios socios, luego un socio hacerse
propietario de todas las acciones, y luego de mucho tiempo, ceder nuevamen-
te las acciones para hacerse pluripersonal; todo ello sin tener que cambiar el
estatuto, su denominacion o su estructura en lo mas minimo. Esta adapta-
bilidad o reversibilidad del elenco societario es propia de las sociedades por
acciones, y es la principal virtud de las SAS.
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La modificacion realizada al art. 94 de la LGS, y la incorporacién del 94
bis, no contrarian esta situacion. Ello atento a que el art. 94 no enlista la re-
duccion a uno del nimero de socios como causal de disolucion; por lo que la
adquisicion eventual del capital accionario no genera la disolucion. Y el 94 bis
solamente impone la transformacion a SAU para las sociedades en comandita
simple, o por acciones, o de capital e industria; al no estar incluidas las SAS,
ni haberse incorporado por la Ley 27.349 a su texto, cuando estas devienen a
unipersonal no tienen que transformarse.

El art. 49 de la Ley 27.349 expresamente aclara que el socio Unico puede
ejercer todos los puestos. Sin perjuicio de que el articulo siguiente impone a la
sociedad la designacion de un director suplente, para el caso de que la socie-
dad prescinda de ¢érgano de fiscalizacion. En este sentido, no es posible que
el mismo socio se designe sindico y administrador, para evitar designar un
administrador suplente. Ello porque la funcién de la disposicién es que exista
alguien que pueda manejar la sociedad en caso de ausencia del administrador.

Tampoco hay limite en cuanto a la cantidad de socios. A pesar de que el
art. 49 de la Ley 27.349 aplica supletoriamente la organizacion de la SRL, no re-
sulta de aplicacion lo determinado en el art. 146 de la LGS. Es decir, que la SAS
no tiene el limite de cincuenta socios que tiene la SRL. Esta no aplicacion sur-
ge, en primer lugar, de que el art. 49 remite a las reglas de funcionamiento de
los 6rganos sociales; es decir, los art. 157 a 162 de la LGS. Y, en segundo lugar,
porqgue la aplicacion de las normas de la LGS es supletoria, de acuerdo a lo de-
terminado en el art. 49 y 33 de la Ley 27.349. Una norma supletoria solamente
rige cuando nada impone la normativa de fondo a suplir, y nunca imponiendo
mayores requisitos que los determinados por la misma. Ello es propio del prin-
cipio de clausura determinado por el art. 17 de nuestra Constitucion Nacional.

La unica limitacion que surge de la unipersonalidad, es que una SAS uni-
personal no puede conformar una SAS unipersonal. Esto estd expresamente
determinado en el art. 33 de la Ley 27.349. Ahora bien, atento al Principio de
clausura citado, nada impide que una SAU sea la Unica socia de una SAS; o
viceversa, que una SAS sea la Unica socia de una SAU. Ello, siempre y cuando
con eso no se violen las disposiciones determinadas en el art. 39 de la Ley
27.349, en cuanto a las limitaciones de ser controlada o controlante de una
sociedad que acuda al ahorro publico o exploten concesiones o servicios pu-
blicos. En este caso, la SAS en cuestion tiene dos opciones: o bien subsana la
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situacion que la hace caer en la prohibicion, incorporando un socio que tenga
mas del setenta por ciento del capital de la SAU en cuestion, la que dejaria de
ser SAU para ser SA; o bien se transforma en un tipo societario regular.

Si se elige la opcion de la conversion se plantea un segundo problema.
Atento a que el art. T de la LGS entiende que la Unica sociedad unipersonal es
la sociedad andnima, el unico tipo elegible es la SAU. Ahora bien, el mismo art.
determina que una SAU no puede constituirse por una SAU.

Sin entrar en el debate de las sociedades devenidas en unipersonales, par-
timos de la postura que la prohibicion del art. 1 no es solamente originaria,
sino que se mantiene a lo largo de toda la vida de la sociedad; caso contrario
seria muy sencillo desvirtuar la disposicion de orden publico determinada en
la LGS. En consecuencia, una SAS unipersonal que constituye una SAU que
acuda al ahorro publico, debe transformarse en el plazo de seis meses en una
SAU; y como una SAU no puede ser la Unica accionista de otra SAU, tenemos
que definir qué sucede. Alli la doctrina se divide entre si es una sociedad de la
seccion cuarta, si nada ocurre y se mantiene la limitacion de responsabilidad
por una incorrecta redaccion del art. 94 bis, o si la sociedad debe disolverse.?

Sea como fuera, para este caso particular, pareciera que la opcion es fu-
sionarse por absorcion, o recuperar la pluralidad de socios de cualquiera de
las dos sociedades. Si la SAS recupera su pluralidad de socios, debe de todas
formas transformarse a cualquier tipo societario regular de la LGS, a efectos
de cumplir con el 39 de la Ley 27.349. Si la SAU deviene a SA, incorporando
otros socios, la SAS tiene que tener una participacion de treinta por ciento o
menos, por el mismo articulo.

En cuanto a las sociedades constituidas en el exterior, para ser socias de
una SAS tienen que estar inscriptas por el art. 118 o por el 123 de la LGS. Las
disposiciones de la seccion XV del capitulo primero de la LGS son de orden
publico y de aplicacion. Y no implica agregar un requisito que no tiene la Ley
27.349 de prelacion normativa superior a la LGS; ello es porque la regulacion

2 Para una relacién del andlisis de las sociedades devenidas a unipersonales, las posturas que
la doctrina toma y los fundamentos son tomados para plantear ello, ver el trabajo “En torno
a la unipersonalidad y las sociedades no constituidas segun los tipos previstos y otros su-
puestos. Panorama actual” de Franco di Castelnuovo y Elda Fernéandez Cossini, citado en
bibliografia.
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de las sociedades constituidas en el extranjero no esta dentro del ambito de
aplicacion de la Ley 27.349, sino de la LGS.

Atento a que el art. 34 de la Ley 27.349 no distingue a la hora de establecer
la prohibicion, una sociedad extranjera unipersonal no puede constituir una
SAS unipersonal.

1.5.
RESPONSABILIDAD DE LAS SAS

En las SAS, los socios limitan su responsabilidad al capital que se suscri-
be, como en la SRL. Ello surge de los arts. 34y 43 de la Ley 27.349.

Si bien es rescatable la intencion del legislador de incentivar el emprende-
durismo, y sin animo de entrar en el debate sobre la funcion actual del capital
societario, es al menos remarcable lo reducido del capital social. Si bien las
entidades de crédito, los proveedores y demas contratantes de la sociedad
pueden tomar otros respaldos a la hora de contratar con las SAS, hay algunos
posibles acreedores de la misma que no tienen esa fuerza negocial. En particu-
lar, los empleados en relacion de dependencia y los consumidores. Por ello, la
Ley 27.349 especificamente menciona en su art. 62 la aplicacion de la Ley de
Contrato de Trabajo. En especial, a los articulos vinculados a la interposicion
y mediacién como fraude a la ley laboral (art. 29); la cesién, subcontratacion y
la delegacion (art. 30); y los conjuntos econémicos (art. 31). La interpretacion
de estos articulos de la Ley de Contrato de Trabajo ha dado lugar a fallos don-
de se extiende la responsabilidad por el fraude a la ley laboral a los socios de
una sociedad con responsabilidad limitada®. Si bien esta jurisprudencia es solo
aplicable cuando la sociedad se transforme en un mero recurso para el fraude
a la ley, es posible prever una jurisprudencia pro operario en caso de duda, y en
contra de la limitacion de responsabilidad establecida en el art. 34.

Por otro lado, no hay una relaciéon expresa de la normativa que defiende
al consumidor, como si la hay para el crowdfunding (art. 32 de la Ley 27.349).

3 Elleading case en la materia es el conocido fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
“Palomeque, Aldo René ¢/ Benemeth S.A. y otro’, 03/04/2003. Otros fallos se han encargado
de delimitar la extension de la responsabilidad agregando que es excepcional.
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Eso no puede, bajo ningun punto de vista, interpretarse como que las SAS es-
tan exentas de las responsabilidades que les podrian caber si son calificadas
como proveedores en una relacion de consumo. En particular, es de remarcar
el art. 40 de la Ley 24.240, el cual establece la responsabilidad solidaria entre
los miembros de la cadena de produccion, en la eventualidad de un dafio en la
relacion de consumo; una SAS constituida en el Ultimo eslabdn de esta cade-
na de produccién no limita la responsabilidad de los socios que estén en los
eslabones anteriores.

Y vale la pena remarcar que, en la SAS unipersonal, el socio-administrador
puede facilmente realizar actividades en competencia con la sociedad. Ello
abre la puerta al mal uso de la sociedad, a efectos de promocionar un determi-
nado producto o servicio como prestado por el socio de manera personal, pero
suscribir finalmente el contrato de consumo con la SAS. En este sentido, vale
la pena remarcar que el régimen tuitivo del consumidor le da preeminencia a la
relacion de consumo, determinada en el art. 1092 del Codigo Civil y Comercial,
con prescindencia de quiénes son las partes en el contrato de consumo. De
esta manera, el consumidor también podria saltar la aparentemente insalvable
valla de la limitacion de responsabilidad.

Ello, sin perjuicio de la principal falla en el sistema de responsabilidad de
las sociedades chicas. El art. 6, inc. d, de la Ley Nacional de Procedimiento
Tributario (Ley 11.683, T.0. 821/98) establece la responsabilidad subsidiaria de
los directores y administradores de las sociedades de derecho privado, por las
deudas impositivas de estas. Esto, en la cruda realidad de que en la mayoria de
los casos los socios son los administradores, implica de hecho una extension
de una deuda societaria a los socios. Vale la pena remarcar, que este articulo
de la ley nacional tiene su equivalente en los codigos fiscales locales.

1.6.
OBJETO

La Ley 27.349 permite el objeto amplio y plural. Si bien originariamente la
redaccion del objeto no lo establecia expresamente, la Ley 27.444 modifica el
inc. 4 del art. 36, y determina que el objeto puede ser amplio, plural e inconexo.

Esto se establece expresamente debido a que, en algunas jurisdicciones,
la autoridad de contralor competente adscribia a la teoria del objeto Unico. Esta
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ley, como se planted con relacion al capital minimo, incluye ahora una norma
orientadora para todo el ordenamiento societario; no debiendo tomarse como
un caso aislado, sino como una directriz de interpretacion de la politica legis-
lativa que va mas alla de la SAS. Una interpretacion diferente puede tildarse de
arbitraria, al discriminar consecuencias juridicas diferentes, para situaciones
similares. Si en la SAS se permite el objeto amplio, plural e inconexo, no hay
un fundamento valido hay para imponerla en el resto de los tipos societarios.

En fin, se puede realizar cualquier tipo de actividad en el objeto, el cual
solamente requiere que sea preciso y determinado.

1.7.
CAPITAL SOCIAL

1.7.1.
Capital social minimo - Integracion

Como ha quedado dicho, el art. 40 establece un capital social minimo,
que es realmente insignificante; adscribiendo asi a los planteos mas moder-
nos sobre la funcién del capital social. No se toma la idea de capital de manera
clasica, como garantia indirecta.

Sin animo de entrar en el debate, ni de plantear una postura sobre en la
discusién, lo cierto es que la funcion del capital en las sociedades ha estado
en crisis en los ultimos afos. Y de la misma manera que esta ley toma clara
postura sobre la discusion contractualista o imperativista de la regulacion so-
cietaria, también lo hace sobre el capital como garantia de los terceros que
contraten con la sociedad. Un capital social menor a mil dolares estadouni-
denses, no puede ser tomado en cuenta como una garantia para ningun tipo
de emprendimiento. En este caso, bajo el pretexto de reducir costos de tran-
saccion para los emprendedores de nuestro pais, esta ley hace que conceptos
como infracapitalizacién de los aportes queden practicamente fuera de uso.

La Ley, en el art. 42, establece que los aportes pueden ser realizados en
bienes. Atento a lo determinado en los arts. 15y 16 del Codigo, nuestro ordena-
miento privado determina la relacion entre las cosas y los bienes como una re-
lacién de género a especie; donde los bienes son aquellos objetos de derecho
susceptibles de tener un valor econdmico, y las cosas son aquellos bienes que
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sean materiales o tengan una realidad corpérea. Por lo que podemos entender
que son aportables a las SAS cualquier clase de “bienes”, tengan o no entidad
fisica. En consecuencia, podriamos aportar, créditos, know how, derechos de
propiedad intelectual, y muchas otras cuestiones propias del emprendeduris-
mo Yy las start-ups.

Sin embargo, hay tres cosas que llaman la atencion. La primera es la dis-
tincion entre bienes dinerarios o no dinerarios; una clasificacion de los bienes
que no estd en la seccién primera, del capitulo primero, del titulo tercero del
Libro Primero del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Tampoco esta esta
diferenciacion en la LGS; la que hace referencia a “aportes dinerarios” en el
arts. 172, inc. 3,179, inc. 3,y 187, segundo parrafo. Atento a que el art. 765 del
Caodigo Civil y Comercial determina que las obligaciones de dar dinero son las
obligaciones que se cumplen entregando la moneda de curso legal y forzoso,
se puede interpretar que los bienes dinerarios son dinero, y que los bienes no
dinerarios son todos aquellos que no lo sean.

La segunda cuestion que llama la atencion, es que la Ley 27.349 flexibiliza
el procedimiento determinado en los arts. 51, 52 y 53 de la LGS, con relacion
a la valuacion de los bienes en especie. La Ley 19.550 establece un procedi-
miento en el cual la autoridad de contralor debe valuar los aportes en especie,
de acuerdo al valor de mercado o al valor pericial, y al cual los socios deben
atenerse; en la Provincia de Buenos Aires, esa valuacion debe hacerse con
un inventario valuado y certificado por contador publico, y refrendado por el
Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas. Y a tal punto es fija la valuacion
realizada, que, si por algun motivo los socios desearan aportar los bienes a un
valor mayor al cotizado, deberan integrar en dinero la diferencia. Los aportes
asf realizados, pueden ser impugnados en el caso de insolvencia, si esta ocu-
rriera dentro de los cinco afios. Todo ello, en pos de defender a los terceros de
la tan temida infracapitalizacion de las sociedades.

La Ley 27.349 determina que los aportes de los bienes en especie se rea-
lizaran a la valuacion que los socios unanimemente acuerden, la que puede
ser impugnada en caso de insolvencia si esta ocurre en el plazo de cinco afos.
El método de valuacion, libremente elegible por los socios, tiene que tender
al valor real de los bienes a aportarse; y los socios tienen el deber de dejar
constancia en el acta constitutiva y en los estados contables, de los antece-
dentes utilizados para realizar la valuacion. Deber que, por otro lado, no tiene
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sancion para su incumplimiento; por lo que es previsible que la jurisprudencia
futura provocara la impugnacion de las valuaciones no realizadas acorde a la
normativa.

Finalmente, el tercer punto que llama la atencion, es que el art. 42 de la
Ley 27.349 no tiene una prevencion como la del art. 39 de la LGS. Es decir, que
no limita los aportes a bienes susceptibles de ejecucion forzada. El art. de la
Ley 19.550 esta en el capitulo primero de la LGS, cuyo ambito de aplicacion
son todas las sociedades que se constituyan en la Republica Argentinag; y la
redaccién de este articulo de la parte general es clara: se refiere a todas las
sociedades “por acciones”. En consecuencia, si entendemos que las acciones
de la SAS son las mismas acciones que las de las SA, SAU, SAPEM y SCA, la
conclusion logica es que este articulo de orden publico de la ley general se
aplica a las SAS. El hecho de que el art. 42 no limite los aportes a los bienes de
ejecucion forzada, no es contradictorio con las disposiciones generales de las
sociedades por acciones. Es mas, de haberlo repetido, la Ley 27.349 hubiera
caido en una redundancia normativa.

Sin embargo, el art. 41 de la Ley 27.349, el cual encuentra su contrapartida
en el art. 187 de la LGS, plantea el interrogante nuevamente. El 187 segundo
parrafo determina que los aportes no dinerarios deben consistir en obligacio-
nes de dar; excluyendo a las obligaciones de hacer y de no hacer, las cuales no
pueden referirse a cosas. Esa aclaracion esta ausente en la redaccion el art.
41, marcando una diferencia significativa con el articulo de la parte especial
de la LGS. En otras palabras, el legislador ha optado por no limitar los aportes
en especie a las obligaciones de dar. A esto, sumado el hecho de que el art. 42
usa el vocablo “bienes”, nos permitiria plantear que, para este tipo societario,
los aportes de los socios pueden constar en obligaciones de dar sumas de
dinero, a los que la ley refiere como “bienes dinerarios”; y obligaciones de dar
cosas, obligaciones de hacer, y hasta obligaciones de no hacer, si entendemos
de manera amplia a lo que la ley se refiere como “bienes no dinerarios”.

Finalmente, el art. 41 de la Ley 27.349 repite la primera parte de lo deter-
minado en el art. 187 de la LGS, en lo referido a la suscripcion e integracion del
capital social. Con la diferencia de que, nuevamente, remite al contrato social
para que éste determine libremente los términos y alcances de la suscripcion.
Eso si, se mantiene la obligacion del aporte del veinticinco por ciento del capital
y la integracion de la totalidad de los bienes en especie. Esta ultima disposicion
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hace dificultoso el aporte de “bienes” que consistan en obligaciones de tracto
sucesivo. Si, por ejemplo, el bien que uno de los socios se compromete a apor-
tar consiste en “hacer una pagina web”, o “aplicar el know how de un proceso
productivo’, mal puede integrar el cien por ciento de esa obligacion al momento
de la suscripcion. Incluso el uso del concepto integracion implica la transferen-
cia de la propiedad de un bien, por lo que mal puede consistir en obligaciones
que no sea de transferir la propiedad sobre un bien.

Por lo tanto, sin perjuicio de la polémica redaccion del art. 42, los “bienes”
a los que hace referencia el articulo son aquellos que sean susceptibles de
ejecucion forzada. A lo que cabe agregar que esos bienes pueden ser, 0 no ser,
COsas.

1.7.2.
Acciones

Similar cuestion de redaccion surge de la primera parte del art. 40 de la
Ley 27.349, que desafortunadamente se refiere a las acciones como “partes”
del capital. Sin embargo, las acciones de la SAS son las mismas acciones que
las de la Ley 19.550. Y hay que remitirse a todo el régimen de las acciones, que
se aplica; incluso la nominatividad de la Ley 24.587, y la oponibilidad a partir
del registro de accionistas que lo lleva la misma sociedad.

Ademas, las acciones son titulos valores; y si bien son bienes registrables,
el art. 1815 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién aclara que no se les apli-
can a los titulos valores las normas de los bienes registrables. Esto permite
evitar la forma solemne absoluta de la donacién de acciones; y podria interpre-
tarse que no hay acciones reipersecutorias.

Aclara el art. 46 de la Ley 27.345, que puede haber acciones nominativas
o escriturales; ordinarias o preferidas. Vale la pena remarcar que el modelo tipo
de la Inspeccion General de Justicia incluye es de acciones escriturales.

Siinnova el art. 47 de la Ley 27.345, al regular que en las acciones de
las SAS se puede tener tanto preferencia econdmica como politica. En este
sentido, esta regulado diferente a lo normado en el art. 216 de la LGS. Pueden
emitirse acciones con voto plural o individual, aun cuando tengan privilegios
econoémicos. El régimen de derechos que cada accién otorga, es libremente
determinable por los socios, y oponible a terceros.
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Finalmente, la SAS puede regular la transferencia de acciones; pudiendo
hasta prohibir su transferencia de manera absoluta por diez afios. El art. 48
de la Ley 27.349, como una prueba mas del libertario principio de flexibilidad
normativa, regula contrariamente a lo determinado en el 214 de la LGS. Incluso
permite que, por acuerdo unanime de socios, esa prohibicion se prorrogue
por 10 afios mas. Y las cesiones que se hagan en contravencion a lo de-
terminado son nulas. Solamente requiere el articulo que esas limitaciones
estén debidamente publicitadas cartularmente en el titulo de las acciones,
y en los certificados que se emitan de sus depdsitos o de las acciones es-
criturales.

En esta transferencia de acciones, no es de aplicacion lo determinado
en el tercer y cuarto parrafo del art. 150 de la LGS; a pesar de que la res-
ponsabilidad limitada de la SAS sea como la de las SRL. El art. 43 de la Ley
27.349 no toma del art. 150 la solidaridad entre cedente y el cesionario por
la falta de integracién del capital suscripto.

1.7.3.
Prestaciones accesorias

En el art. 42, la Ley 27.349 permite que se hagan prestaciones acce-
sorias, similares a las que regula el art. 50 de la LGS. Como estas no son
aportes al capital, y si bien no lo dice expresamente el art. 42, se limitan a
obligaciones de hacer intuito personae.

La prestacion accesoria tiene como contraprestacion una compensa-
cién economica libremente pactable; que puede ser incluso mayor que la
utilidad que corresponderia al socio de acuerdo al porcentaje de capital. El
valor de la compensacion lo determinan los socios de manera unanime,
en un mecanismo de valuacion similar a los aportes en especie; pero al no
formar parte del capital, no es de aplicacion la impugnacién por terceros
determinada en el art. 42.

Tiene algunas diferencias con la regulacion de la Ley 19.550. En primer
lugar, ademas de servicios futuros o simultaneos a la celebracion del con-
trato, la Ley 27.349 permite que sean prestaciones que ya se han realizado;
O sea, que permite que servicios que se han prestado sean considerados
como prestaciones accesorias cumplidas. Esto llama la atencion puesto

190 REVISTA NOTARIAL 986 / 2018



SOCIEDADES

que el beneficiario de esas prestaciones es necesariamente un tercero,
puesto que la sociedad no se habia constituido. En consecuencia, pueden
estas prestaciones cumplidas a alguien que no es la sociedad, generarle a
esta la obligacion de abonar la contraprestacion econémica.

En segundo lugar, las prestaciones accesorias pueden ser obligacio-
nes de terceros; para ello la ley utiliza el concepto de “proveedores exter-
nos”, innovando en el vocabulario técnico del régimen societario. En el art.
50 de la LGS, el legislador utilizé el concepto de obligaciones de terceros
en oposicion a las prestaciones accesorias; al decir que aun cuando las
obligaciones de hacer recaigan en los socios, si no estan determinadas en
el contrato social, son obligaciones de terceros que no deben computarse
como prestaciones accesorias. En este caso, la LACE permite que las pres-
taciones recaigan directamente sobre terceros, sin aclarar si la compensa-
cion econdmica de estas recae sobre algun socio o se le debe abonar direc-
tamente al tercero. Dado el principio de flexibilidad normativa que trasunta
toda la regulacién, ambas opciones son posibles. Sin perjuicio de lo cual, es
estrictamente necesario que la prestacion surja del contrato social; ya sea
del instrumento originario o de posteriores reformas.

En tercer lugar, la Ley 27.349 establece una norma supletoria para la
modificacion de las prestaciones accesorias diferente a la LGS. Mientras
en las sociedades tipicas de la Ley 19.550 es necesaria la mayoria nece-
saria para modificar el contrato, en las SAS es necesaria la unanimidad de
los socios. Siempre que en el contrato social nada se diga, en las SAS, asi
como en la sociedad colectiva, sociedad en comandita simple, sociedad
de capital e industria, es necesaria la unanimidad; en las SRL, salvo que el
contrato diga otra cosa, es necesario tres cuartas partes del capital social
y el voto de al menos un socio minoritario; y en las SA, y las sociedades en
comandita por acciones, por mayoria absoluta de los votos presentes, con
un quoérum no menor al treinta por ciento del capital, salvo que el estatuto
indique otra cosa.

Finalmente, para el caso de cesion de las acciones con prestaciones
accesorias pendiente de cumplimiento, es también mas gravosa la solu-
cién de la Ley 27.349 que de la LGS. Mientras que la Ultima parte del art.
50 de la Ley 19.550 requiere la conformidad del directorio, en la LACE se
requiere de la conformidad de todos los socios.
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Estas dos Ultimas diferencias estan basadas en el caracter personalis-
ta de la obligacion que surge de las prestaciones accesorias, pero agrava-
da en un tipo societario que se piensa para las sociedades cerradas o de
familia, y que apunta a aquellas empresas donde el capital no es lo mas
importante. Es del espiritu de la Ley 27.349 darle las herramientas a aque-
llos emprendedores que tienen mas valor en ideas o habilidades, las cuales
pueden adoptar el caracter de prestaciones accesorias, que en capital. Por
ello, si bien en principio cuando la prestacion accesoria no se cumple el
obligado debe sustituirla por otra, puede que se pacte que sea una causal
de disolucion de la sociedad.

1.7.4.
Aumento de capital

En principio, el aumento de capital en las SAS es igual al aumento de
capital de las sociedades anénimas. Con la diferencia de que las condicio-
nes para su aprobacion van a ser las que surjan del contrato social, y no
del art. 188 de la LGS. Es decir que, ante el silencio del contrato de las SAS,
el aumento del capital implicaria una reforma del mismo y debe adoptarse
por la mayoria necesaria para su modificacion.

La ley agrega una particular norma registral, que determina que siem-
pre y cuando lo prevea el contrato social, el capital aumentado que no su-
pere el cincuenta por ciento del capital inscripto no requiere registracion.
Es decir, que para computar si debo o no debo inscribir el nuevo aumento
de capital, necesito verificar el capital que esta en el Registro Publico, no el
ultimo aumentado. En ese sentido, la ley agrega que todos aquellos aumen-
tos realizados para superar el limite -y que no estan inscriptos- deben ser
comunicados al registro para la verificacion del tracto sucesivo registral. Se
puede interpretar que esas comunicaciones se pueden hacer todas juntas,
cuando se tenga que inscriba el aumento; ello ya que la ley no determina
plazos. Sin embargo, delega directamente esa cuestion a la reglamenta-
cion. El art. 40 de la disposicion 6/2017 de la IGJ entiende que la notifica-
cion se debe hacer, pero no determina el momento; la disposicién 131/201
de la DPPJ nada determina.
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La Ley 27.349 permite que las acciones se emitan con primas de emi-
sion individuales. La prima de emision es un sobreprecio para que los que
compran el capital aumentado se vean equiparados a los socios fundado-
res. En la Ley 19.550 esto se permite en el art. 202, pero de manera gené-
rica. Es decir, cada emision tiene que tener la misma prima para todas las
acciones. Enla Ley 27.349, el art. 44 permite hacer de manera discriminada
y de manera individual las primas para cada accion. Eso es para que los in-
tangibles se valoricen contablemente; la idea es sobrevaluar la idea original
que aportaron en un primer momento los socios originarios. El aporte del
dinero que harian los socios a incorporarse en el aumento de capital seria
contablemente mucho mayor que el capital original puesto por los socios.

1.7.5.
Aportes irrevocables

La Ley 27.349 incorpora una practica contable, que tenia su regulacion
disposiciones de algunos ¢rganos de contralor: los aportes irrevocables.
De esta manera, se introduce una normativa que bien podria estar en la
parte general de la Ley 19.550.

La ley permite aportes irrevocables a cuenta de futuros aumentos de
capital. Pero una vez integrado el dinero en la caja de la sociedad, el admi-
nistrador tiene que contestar sobre su destino en el plazo de quince dias.
Es decir que, si uno de los socios integra dinero en la caja de la sociedad sin
una emision de capital previa, el 6rgano de administracion tiene quince dias
para decidir si es un préstamo o un aporte a cuenta de futuros aumentos
de capital.

Una vez aceptado, la sociedad tiene un plazo de veinticuatro meses
para la instrumentacion del aporte. La Ley 27.349 no determina una conse-
cuencia para el caso que la sociedad no lo realice; pero es posible interpre-
tar de la redaccion del articulo que los aportes que no sean capitalizados
en ese plazo no pueden tomarse a cuenta de un aumento de capital. Es
decir que, de no capitalizarse en el plazo, los aportes deben devolverse.
Claro esta que, en este caso, nada impide a la sociedad aumentar el capital
y compensar la deuda con el aporte que debe hacerse para la adquisicion
de las acciones emitidas.
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1.8.
ORGANIZACION

1.8.1.
Cambio de paradigma

Esta es, sin lugar a dudas, la mayor modificacion con relacion al régimen
societario general. La organizacion interna de este tipo societario, asi como las
reglas para la representacion, es libremente pactable entre los socios. Dice el
art. 49 de la LACE que los socios determinaran la estructura de la sociedad, y
el funcionamiento de los 6rganos sociales. Y en el caso de que no se determine
nada en particular, seran de aplicacion las normas de la sociedad de respon-
sabilidad limitada. En este sentido, los contratos que se redacten tienen que
tener especial cuidado con lo determinado en el tercer parrafo del art. 160 de
la LGS; es decir que, si un socio representare el voto mayoritario, es necesario
el consentimiento del otro socio para realizar modificaciones en el contrato
social. Al efecto, el modelo tipo de la IGJ tienen una regulacion contraria al
“veto de la minoria” en su articulo octavo; y el modelo de contrato de la DPPJ,
en su articulo octavo.

Esta nueva modalidad de flexibilidad normativa se presenta como una he-
rramienta muy util, a la hora de armar sociedades a medida para las socieda-
des de familia. Y permite incluir dentro del contrato social, cuestiones que his-
téricamente se regulaban en contratos parasocietarios que no era oponibles a
la sociedad. Hoy no es necesario hacer contratos de sindicacion de acciones, o
poderes inadecuados; estas reglas se pueden determinar en el contrato social,
y eso otorga publicidad y oponibilidad.

1.8.2.
Organo de gobierno

Si los socios nada dicen, como se ha mencionado, se aplican las normas
de la SRL. Y luego el art. 53 se encarga de repetir lo regulado por el art. 159 de
la LGS. Es decir que, la reunion de socios puede tomar decisiones mediante
tres mecanismos:

1) La consulta fehaciente regulada en el art. 159 de la LGS, debiendo el
administrador dejar constancia en el libro de actas con un acta suscripta por
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él. Salvo que el contrato social diga lo contrario, seria de aplicacion lo determi-
nado en el art. 162 de la LGS, con relacion a la guarda de los votos emitidos.

2) Los socios se pueden autoconvocar de manera unanime. En este caso,
agrega el art. 49 de la Ley 27.349 que no todos los puntos tienen que resol-
verse de manera unanime. Solo debe aprobarse con la totalidad del capital
societario qguorum y orden del dia; definido ello, son necesarias las mayorias
determinadas en el contrato social para la toma de decisiones, siendo la resi-
dual mas de la mitad del capital social.

3) La asamblea, con convocatoria que se realizard por medio fehaciente a
los domicilios designados en el contrato; la convocatoria no es por edictos. El
quorum es el determinado en el contrato social, y si nada dice el quorum esta
dado por la mayoria suficiente para decidir el orden del dia.

La Ley 27.345 incluye la posibilidad de que las reuniones de socios
se realicen fuera de la sede social, 0 mediante medios de comunicacion
que permitan la deliberacion a distancia. Expresamente regulado en el art.
53, la Ley 27.349 solo requiere que dicha posibilidad esté estipulada en el
contrato social, y que se guarden las constancias del medio utilizado para
comunicarse.

1.8.3.
Organo de administraciéon. Representacién

Nuevamente, los socios pueden pactar como se organiza la administra-
cion y la representacion de la sociedad. Sin perjuicio de lo cual, existen algu-
nas disposiciones imperativas. En primer lugar, si se prescinde de sindicatura,
debe designarse al menos un suplente. En segundo lugar, las modificaciones y
designaciones deben inscribirse en el Registro Publico, ratificando lo determi-
nado por el art. 60 de la LGS.

Enlas SAS, como en las SRL, esta permitido que la duracion del érgano de
administracion sea indeterminada; es decir que puede durar tanto como cuan-
to dure la sociedad. Esto es Util atento a que, si bien el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion y la LGS identifican el caracter declarativo de la inscripcion, en
la practica muchas entidades bancarias y la AFIP piden la inscripciéon como
requisito de validez.
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Establecen los arts. 50 y 51, ultima parte, de la LACE, que la administra-
ciony la representacion no pueden ser ejercida por personas juridicas. Esto es
igual en todas las personas juridicas, salvo en los consorcios.

En cuanto a la responsabilidad, el art. 52 de la Ley 27.349 remite a lo
determinado en el art. 157 de la LGS. Este, luego de determinar que en la
gerencia plural la responsabilidad es en la medida de la intervencion en el
hecho que ha causado el dafio, remite a la responsabilidad de los directo-
res, cuando la gerencia es colegiada. Ello hace aplicable los arts. 274, 275,
273, 272 y 271 de la LGS, que regulan de manera particular el principio
general determinado en el art. 59 de la LGS. En particular, es importante
entender que la remision al 157 de la LGS hace aplicable la prohibicion de
contratar con la sociedad del 271, que hace nulos los contratos celebrados
entre el administrador y la sociedad que no hayan sido refrendado por la
reunion de socios.

Una diferencia importante con la LGS esta en que el art. 51 de la Ley
27.349 determina que solamente uno de los administradores tiene que te-
ner domicilio en el pais; mientras que el art. 256 de la LGS requiere que la
mayoria de los directores lo tengan.

La celebracion de las reuniones de administradores se regula de ma-
nera similar a las reuniones de socios; pudiendo realizarse la convocatoria
por medios electrénicos debiendo asegurarse su recepcion. Pueden auto-
convocarse sin citacion previa, realizarse en la sede social o fuera de ella, e
incluso utilizarse medios de comunicacion simultaneos con resguardo de
los mismos.

Con relacioén a la representacion, la Ley 27.349 cambia el criterio del
art. 58 de la LGS. Para las SAS la redaccion es positiva, o estricta; mientras
que en el resto de los tipos sociales la redaccion es negativa, 0 amplia. En
el art. 58 solo queda afuera el acto realizado por el representante que sea
notoriamente extrafo al objeto social; mientras que en la LACE tiene que
haber siempre una relacion con el objeto de la sociedad, ya sea directa o in-
directamente. Si un acto es extrafio al objeto social, pero no lo es de manera
notoria, el acto es nulo por el art. 51 de la Ley 27.349 mientras que es valido
para el resto de los tipos sociales.

Finalmente, la Ley 27.349 incorpora en el art. 52 al administrador de
hecho. Esta figura permite extender la responsabilidad a todos aquellos que
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efectivamente participen en la administracion de la sociedad, aungue no es-
tén formalmente designados como administradores. Este articulo requiere
que la administracion sea “habitual”, no permanente; y la extension de res-
ponsabilidad se puede hacer, aunque no hayan participado del hecho que
ha causado el dafio.

1.8.4.
Organo de fiscalizacién

La sindicatura es opcional y se rige por las normas de la sindicatura de
las sociedades andénimas, en lo que no esté expresamente planteado en el
contrato social. Cuando la sociedad prescinda de sindicatura, entendemos
de aplicacion lo determinado en el art. 55 de la LGS, teniendo los socios las
facultades de fiscalizacion.

1.9.
CONTINGENCIAS DEL CONTRATO SOCIAL

1.9.1.
Reforma

Nuevamente el principio de flexibilidad normativa hace su presencia.
La reforma se hace por el mecanismo, mayorias, quorum, y demas condi-
ciones que determine el contrato. Es totalmente flexible.

Debido a la prelacion normativa planteada por la ley, los mecanismos
de modificacion de la LGS son estrictamente supletorios. Es decir, que se
aplican ante el silencio del contrato social.

1.9.2.
Transformacion

Determina el art. 61 de la Ley 27.349 que los tipos societarios de la LGS
se pueden transformar en SAS. En el articulo no hay una determinacién de
un proceso especial, aunque pareciera que el primer parrafo del art. 61 es Ia
puerta a todo un procedimiento especial de transformacion. Sin embargo,
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la ley simplemente delega en los registros publicos el dictado de las normas
reglamentarias.

Atento a la prelacion normativa planteada al inicio del trabajo, es de
aplicacion lo determinado en los arts. 74 a 81 de la LGS. No es de aplicacion
el principio de flexibilidad normativa, atento a que las sociedades que se
transformen en SAS entran dentro del ambito de aplicacién de la Ley 27.349
recién cuando finaliza el proceso.

Las SAS se pueden transformar en cualquier tipo de la LGS; y en este
caso si tiene plena vigencia el principio de flexibilidad normativa, pudiendo
el contrato social determinar el procedimiento de transformacion de ma-
nera libre.

La transformacion en uno de los tipos societarios de la LGS es obligato-
ria si no cumple con las limitaciones del art. 39 de la Ley 27.349. Ya hemos
hecho mencion de dicho proceso, con las consecuencias de su incumpli-
miento.

1.9.3.
Disoluciéon

Para el caso de disolucion, los socios pueden adoptar el criterio del art.
94 de la LGS, y designar nuevas causales; pero no pueden desconocerse
las determinadas en dicho articulo, atento a su caracter de orden publico.
No se podria determinar que una SAS subsista a pesar de haberse vencido
su plazo, o por la cancelacién de la oferta publica de sus acciones, o por la
declaracion en quiebra.

Incluso el art. 55 de la Ley 27.349 ratifica este criterio, al utilizar la co-
nexion “o". Dice el articulo que si la SAS se disuelve por cualquiera de estas
causales: Por voluntad de los socios, o sea el inc. 1 del art. 94 de la LGS; o
por las causales previstas en la LGS, o sea, todos los incs. del art. 94. Lo que
la flexibilidad normativa permite, es incluir nuevas causales de disolucion,
que funcionan como condiciones resolutorias establecidas en el contrato
social.

El art. 56 de la Ley 27.349 determina que el procedimiento de liquida-
cion es el establecido en la LGS.
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1.10.
LIBROS DIGITALES

Elart. 58 de la Ley 27.349 ratifica que las SAS tienen que llevar su contabi-
lidad; lo que esta expresamente determinado para todos los tipos societarios
en la LGSy para todas las personas juridicas en el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion. Para el segundo parrafo, relacionado a que la AFIP ha de determi-
nar la forma de hacerlo, el ente recaudador dictd la Resolucién General 4115-
E/2017, donde remite a la Resolucion General 3077, de aplicacion general para
todas las sociedades. Es decir, se deben subir los estados de situacién patri-
monial en formato PDF a la plataforma de la AFIP.

El articulo determina que las SAS deben llevar registros. En particular, libro
de actas, libro de registro de acciones, libro diario y libro de inventario y balan-
ces. Eso no significa que la sociedad no pueda llevar mas registro silo deseare.
Dice expresamente el articulo que estos registros deben ser individualizados
por medios electronicos en el registro publico. Lo que se traduce en que el pro-
cedimiento de rubrica de libros debe ser realizado de manera digital.

El parrafo siguiente determina que los registros podran implementar me-
canismos a los efectos de permitir a las SAS suplir esos libros con libros digi-
tales. En la actual practica de IGJ y de DPPJ, hay que imprimir el acta, firmarla
fisicamente, y luego subir el PDF escaneado al libro digital. Eso da un numero
llamado hash que verifica dia y tiempo; cuando uno quiere verificar si el archivo
que tengo es la version original e inalterada, y que coincide con el que consta
en el libro de actas, se debe volver a subir el archivo a la plataforma y comparar
los numeros de hash. El “libro original” es el que esta subido a la plataforma
TAD. Y quienes quieran exhibir el acta, deben exhibir el archivo en formato PDF
que subieron a la plataforma. El libro digital, agrega la reglamentacion, tiene
que estar guardado en tres lugares diferentes, que tienen que estar determina-
dos en la primera acta. Y siempre se guarda el firmado que se subio.

Es importante remarcar que el art. 51 de la Disposiciéon 6/2017 de la IGJ,
y el art. 39 de la Disposicion 131/2017 de la DPPJ, establecen la obligatoriedad
de llevar de manera digital los registros determinados en el art. 58 de la Ley
27.349. Esta reglamentacion avanza sobre lo determinado en el articulo de la
ley de fondo, imponiendo una forma determinada que debiera ser facultativa.

Esta reglamentacion es inconstitucional, por ir en contra de la prelacion
normativa; una disposicion reglamentaria no puede ir mas alla de lo determina-
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do enla ley de fondo. Es como si las disposiciones de la Direccién de Personas
Juridicas impusieran la forma de escritura publica para la celebracion de la
cesion de cuotas de una SRL. La forma esta regulada por la ley de fondo, que
determina las cuestiones propias de los actos juridicos.

Pero, ademas, hay un verdadero incentivo a no utilizar los libros digitales;
vinculado con la imposibilidad de organizar un aspecto fundamental del traba-
jo con relacién al tiempo: la fecha. Una de las cuestiones practicas que mas
flexibilidad otorga el régimen societario, es que la rdbrica de los libros y su co-
rrecta implementacion, hacen presumir como verdaderas las fechas que estan
determinadas en ellos. En particular, con relacion a los asientos del libro diario.
Utilizar los registros digitales le hace imposible a los operadores contables de
las sociedades acumular la carga de datos en el libro de la sociedad. Dice el
art. 45 de la Disposicion de DPPJ y el art. 57 de la Disposicion de I1GJ, que los
asientos no pueden tener una fecha anterior a tres meses desde la registracion
del acta en el libro digital.

Ello hace que sea necesario contar con otras herramientas administrati-
vas, que permitan consolidar la informacion de manera rdpida. En ese sentido,
la utilizacion de los registros digitales implica necesariamente la adquisicion
de plataformas electrénicas de gestion, que le permitan a los administradores
de la sociedad generar reportes diarios que puedan verificarse y subirse a la
plataforma TAD para su registro en el libro diario. Esta posible solucién plan-
tea un costo que, en términos de opcién de recursos, hace mas atractiva a los
libros tradicionales; si el costo de poder flexibilizar la estructura administrativa
implica adoptar otro tipo societario, es necesario plantearse que criterio tildara
la balanza.

Puesto en términos practicos, la imposicion de los registros digitales a las
SAS implica generar una estructura administrativa rigida que se contrapone
con la flexibilidad normativa que impera en todo el espiritu de la Ley. Sacrifi-
camos conceptos como el capital como garantia de los acreedores en pos de
reducir costos de transaccion; solo para imponer por la reglamentacion el cos-
to de transaccion definitivo: la imposibilidad de autogestionar la contabilidad
de la sociedad.

Por eso, no solamente es acorde a derecho, sino ademas mas acertada en
términos de incentivos econémicos, la solucion de la disposicion 957/2017 de
la Direccion Provincial de Personas Juridicas de Rio Negro, que requiere para la
inscripcion de la SAS los registros fisicos determinados en el art. 58 de la Ley
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27.349; sin perjuicio de que esta disposicion tiene que ser complementada con
otra que permita la utilizacion de registros digitales.

02.
PONENCIAS

21
DE LEGE LATA

- La constitucion por medios digitales requiere que todos los socios firmen
el digitalmente, en los términos del art. 2 de la Ley 25.506; no siendo suficien-
te firmas electronicas refrendas por una sola firma digital. Los instrumentos
asi suscriptos pueden ser tomados como instrumentos particulares, pero no
cumplen lo determinado en el art. 35 de la Ley 27.349, que requiere la forma de
instrumento privado.

- Elincumplimiento de las limitaciones del art. 39 de la Ley 27.349 deviene
en la responsabilidad ilimitada, solidaria y subsidiaria. Mientras que el incum-
plimiento del capital minimo tiene como consecuencia la responsabilidad ilimi-
tada, simplemente mancomunaday subsidiaria, por aplicacién de la Seccion IV
del Capitulo Primero de la Ley General de Sociedades.

- Si una SAS fuere la Unica accionaria de un SAU que requiera dinero o
valores al publico con promesa de prestaciones o beneficios futuros, o bien
explote concesiones o servicios publicos, solo cabe la transformacion de la
SAS en otro tipo societario regular, o la atomizacion del capital de la SAS incor-
porando un socio con mayoria calificada.

- La limitacion de responsabilidad de los socios en la SAS no implica des-
conocer los supuestos de extension de responsabilidad de los ordenamientos
impositivos, laborales, o del consumidor.

- Las disposiciones de la ley que relativizan el capital social y que imponen
el objeto amplio, son directrices la reglamentacion de todos los tipos societa-
rios. Caso contrario es posible plantear la arbitrariedad de las reglamentacio-
nes.
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- El capital de una SAS puede integrarse con bienes que no sean cosas,
siempre y cuando sean susceptibles de ejecucion forzada.

- La reglamentacion no puede imponer la utilizacion de los registros digi-
tales, puesto que del art. 58, segunda parte, apartado 3, de la Ley 27.349, sola-
mente surge la habilitacién de los mismos y no su obligatoriedad.

2.2
DE LEGE FERENDA

- Lasregulaciones de la Ley 27.349 relativas a las sociedades por acciones
simplificadas, deben estar incluidas en la Ley General de Sociedades. Teniendo
especial cuidado en las normas que pueden ser generales para todos los tipos,
como los relativos a los aportes irrevocables, y aquellas que son especificas
del nuevo tipo societario.

- La determinacién de la certificacion de firma por entidad bancaria, de-
terminada en el art. 35 de la Ley 27.349, debe ser eliminada por no guardar
coherencia con la certificacion judicial, notarial y administrativa realizada por
funcionarios publicos.
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PRESCRIPCION
ADQUISITIVA ENTRE
CONDOMINOS O
COHEREDEROS

SEBASTIAN E. SABENE

SUMARIOQ: 1. Introduccion. 2. La prescripcion como modo
de adquirir derechos reales. 3. El caracter legal de la ad-
quisicion por prescripcion. 4. ;Cudles son los derechos
reales susceptibles de ser adquiridos por prescripciéon? 5.
El supuesto planteado: el derecho real de condominio o la
comunidad hereditaria como situacion juridica inicial. 6. La
prescripcion adquisitiva como via idénea para que un con-
démino adquiera el dominio de la cosa. 7. Conclusién.
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o1. ,
INTRODUCCION

El ejercicio conjunto de un derecho frecuentemente acarrea conflictos
entre sus titulares. La conducta humana es imprevisible y ante una mis-
ma situacion juridica, no existen dos sujetos que se comporten del mismo
modo.

En el ambito del derecho de propiedad, y de los derechos reales en
particular, la cotitularidad evidencia este fendmeno y podemos decir que
usualmente hay un copropietario mas dedicado a los asuntos comunes
que el o los restantes.

Dentro de la amplia gama de consultas que los operadores juridicos
con experiencia en esta disciplina recibimos, tiene un particular protagonis-
mo el caso del condémino o coheredero que ha poseido por largo tiempo el
o los inmuebles y, por razén de ello, pretende obtener un titulo en sentido
formal que lo declare duefio exclusivo.

En atencién a presentarse el caso como una consulta de frecuente
verificacion, dedicaremos este breve articulo a un abordaje sustancial de la
prescripcion adquisitiva entre condéminos o coherederos.

02.
LA PRESCRIPCION COMO MODO DE ADQUIRIR DE-
RECHOS REALES

Dispone el art. 1897 del CCyC lo siguiente:

“La prescripcion para adquirir es el modo por el cual el poseedor de una
cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante la posesion durante el tiem-
po fijado por la ley”.

Es, entonces, un modo adquisitivo excepcional que conduce a la adquisi-
cion de ciertos derechos reales, a partir de la conjugacion de dos elementos:
la posesion y el tiempo.

Abordaremos cada uno de estos elementos en forma separada:
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A. LA POSESION

Del art. 1909 puede extraerse un concepto de posesion, definida como el
poder de hecho que una persona, por s o por medio de otra, ejerce sobre una cosa,
comportandose como titular de un derecho real, lo sea o no.

En la posesion, se identifican -al igual que en el art. 2351 del Codigo vele-
zano- los dos elementos que ensefiaba Savigny: el corpus (poder fisico y efecti-
vo de la persona sobre la cosa) y el animus rem sibi habendi (el comportamiento
propio del titular de un derecho real).

Con respecto a este Ultimo elemento, puede observarse que la norma ac-
tual presenta mayor claridad que la derogada. Es oportuno recordar que el art.
23571 reconocia la calidad de poseedor al que tenia efectivamente la cosa “con
intencion de someterla al gjercicio de un derecho de propiedad”. Esta expresion
normativa habia requerido un gran esfuerzo de la doctrina que concluyo en la
interpretacion de que el vocablo “propiedad” en su texto, no debia entenderse
como sinénimo de derecho real de dominio, sino como equivalente a cualquier
derecho real que se ejerza por la posesion.

Nos parece evidente que el CCyC recepta esta doctrina ya que, en defini-
tiva, el poseedor se comportara como titular de alguno de los derechos reales
ejercibles por la posesion, aunque en el caso concreto que aqui estudiamos
debera tratarse de un derecho real que, ademas de ejercerse por la posesion,
sea prescriptible, es decir, susceptible de ser adquirido por prescripcion. Volve-
remos sobre este aspecto ut infra.

Al igual que en la vigencia del Cédigo velezano, afirmamos que sdlo la
posesion es susceptible de conducir, con el transcurso del tiempo y el cumpli-
miento de sus recaudos legales, a la adquisicion de un derecho real. La tenen-
cia, por consiguiente, se mantiene excluida de este efecto juridico.

La posesién debe ser ostensible y continua (arg. art. 1900, CCyC). En el
primer sentido, aprecia la doctrina que la posesion es ostensible cuando no
es clandestina’, idea que se apoya en la posibilidad de que el titular registral
haya conocido o podido conocer la posesion del usucapiente, para articular la
accion reivindicatoria, tendiente a interrumpir la prescripcion en curso.

1 Kiper, Claudio M., en: Lorenzetti, Ricardo Luis, Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comenta-
do, Tomo IX, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 71.
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La continuidad, en cambio, obedece a la necesidad de que el usucapiente
materialice los actos posesorios en forma continuada o sucesiva.

Hemos afirmado que, aunque el art. 1900 del CCyC no mencione que tam-
bién debe ser ininterrumpida -lo que ya no depende de los actos del poseedor
sino de terceros que eventualmente hayan interrumpido el curso de la pres-
cripcion- igual recaudo se desprende del juego de los arts. 2544 y siguientes.?

B. EL TIEMPO

El tiempo de la prescripciéon adquisitiva inmobiliaria podra ser de veinte
afios (prescripcion vicenal)® o diez afios (prescripcion decenal)?, de acuerdo al
caso.

En la prescripcion vicenal, la posesidn -con los recaudos apuntados- unida
al tiempo requerido serdn suficientes para producir la adquisicion del derecho
real, aun cuando su ejercicio no repose sobre ningun titulo, o cuando se apoye
en un titulo nulo; pues, en este caso, se trata de la consolidacion juridica de una
situacion de hecho preexistente, y se produce aun cuando la posesion haya
sido adquirida por apoderamiento, mereciendo la calidad de posesidn viciosa.’

Distinto es el supuesto de la prescripcion adquisitiva breve, en la cual el
legislador exige solo diez afios, en atencion que la posesion se ejerce en virtud
de un justo titulo y con buena fe.

Ello nos motiva a recordar el concepto de justo titulo que no ha sufrido
modificaciones en comparacion con la legislacion anterior.

Asi es que el art. 1902, primer parrafo del CCyC conceptualiza al justo
titulo como el que “tiene por finalidad transmitir un derecho real principal que
se ejerce por la posesion, revestido de las formas exigidas para su validez,
cuando su otorgante no es capaz o no esta legitimado al efecto’.

2 Ver: Sabene, Sebastian E., "Abordaje registral y catastral de la prescripcion adquisitiva’, en
Sabene, Sebastidn E. (Dir.) - Panizza, Leopoldo (Coord.), Derecho Registral. Una perspectiva
multidisciplinaria, p. 80.

3 Arg.art. 1899, CCyC.

Arg. art. 1898, CCyC.

5 Arg.art. 1921, CCyC.

N
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El justo titulo redne las condiciones de forma, pero adolece de un defecto
de fondo, que puede consistir en la falta de capacidad del otorgante o en la
circunstancia de no encontrarse legitimado para transmitir o constituir el de-
recho real de que se trate.

En materia inmobiliaria, entonces, el justo titulo debe cumplir la exigencia
formal indicada en el art. 1017, inc. “a", del CCyC -es decir, la escritura publica,
con la sola excepcion de la subasta- de modo que debe excluirse toda posibili-
dadde gue unactodocumentado eninstrumento privado o instrumento publico de
otra especie®, pueda ser calificado como un justo titulo.

Desde nuestra actividad catedratica, resaltamos que es Util identificar al
justo titulo “por lo que le falta y no por lo que tiene”. En términos mas precisos,
esimprescindible comprender que el justo titulo, de no ser por ese defecto, habria
sido un titulo suficiente. De alli la relevancia de que el articulo reproducido se-
fiale que ha sido un titulo que ha tenido por finalidad transmitir el derecho real,
aunque por el defecto apuntado, quede sometido a la necesidad de sanear el
titulo por esta via especial.

El justo titulo precisa articularse con la buena fe para lograr el saneamiento
por prescripcion adquisitiva breve. La buena fe requerida consiste en “no haber co-
nocido ni podido conocer la falta de derecho a ella’, conforme se desprende del art.
1902, segundo parrafo, del CCyC. Sin embargo, creemos oportuno mencionar que,
a nuestro criterio, tal norma debe ser integrada con el art. 1918 del mismo cuerpo
de normas, por cuanto exige que la persuasion de la legitimidad en la posesion
debe hallar causa en un error de hecho, esencial y excusable.

Cuando se trate de inmuebles, debe aplicarse el tercer parrafo del articu-
lo 1902 -aplicable a todas las cosas registrables- que, recibiendo los criterios
doctrinarios y jurisprudenciales dominantes durante el régimen anterior, re-
quiere el examen previo de: a) la documentacion; y b) las constancias registrales.

Con el empleo del vocablo “documentacion”, pensamos que se recibe la
reiterada jurisprudencia que ha considerado que es requisito para conformar
la buena fe, la realizacion del estudio de titulos por el notario autorizante de la
escritura publica’, en combinacion con los arts. 1061, 1724y 1725 del CCyC.

6 Arg. art. 285, CCyC.
7  En tal sentido: CSJUN, 12/11/1986, en autos “Inverfin Compafiia Financiera C/ Provincia de
Buenos Aires’, LL, 1987-C-144; idem, 15/07/1997, en autos “Terrabon S.A. C/ Provincia de
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03.
EL CARACTER LEGAL DE LA ADQUISICION POR
PRESCRIPCION

La prescripcion adquisitiva opera ministerio legis. Ello implica que es la ley -y
no el juez- quien produce la adquisicion del derecho. Por tal motivo, la sentencia
es declarativa, aunque difiera el momento a partir del cual se considera operada la
prescripcion, segun se trate de prescripcion adquisitiva breve o larga.®

Aunqgue hubiera sido deseable que el art. 1894 del CCyC -ocupado de le-
gislar las adquisiciones legales de derechos reales- mencionara expresamente
a la prescripcion adquisitiva, se desprende de otras normas que el modo adqui-
sitivo en estudio se produce por ley.? Por tal motivo, ya hemos sostenido que
el articulo mencionado no es taxativo, sino meramente enunciativo de algunos
supuestos de adquisicion legal.’®

Asi, puede observarse que el art. 1896 del CCyC dispone claramente que
“el juez no puede constituir un derecho real o imponer su constitucion, excepto
disposicion legal en contrario”.

La prescripcion adquisitiva no es una excepcion a esta regla. Puede obser-
varse de su propia regulacion que el caracter declarativo de la sentencia anuncia
que el juez no crea el derecho real sino que declara el que la ley ha hecho nacer."

Buenos Aires”, LL, 1999-A-507; CNCiv,, Sala F, 27/08/1979, en autos “Sigfrido S.A. en: Erdman
del Carril, Elisa M. E. y otros C/ Lozada, Mario”, LL, 1980-D-290. En la doctrina, asi lo han sos-
tenido durante el régimen anterior, entre otros: Mariani de Vidal, Marina, Curso de Derechos
Reales, tomo 3, Ed. Zavalia, 62 edicion, p. 409; Highton, Elena, “Soluciones a algunos proble-
mas que plantea el art. 1057 del Codigo Civil’, LL, 1980-D-290. En lo tocante a la cuestion en
el régimen actual, asi lo hemos sostenido en: Mariani de Vidal, Marina - Sabene, Sebastian,
en Bueres, Alberto (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y normas complementarias, 6
tomos, Ed. Hammurabi, en prensa.

8  En la prescripcion adquisitiva larga, el derecho real se considera adquirido el dia en que se
cumplio el plazo correspondiente; en la prescripcién adquisitiva breve, en cambio, los efectos
se retrotraen al dia del inicio de la posesion. Ver arts. 1903 y 1905 del CCyC.

9  Gurfinkel de Wendy, Lilian, Derechos Reales, Segunda edicion actualizada de acuerdo al nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, Tomo |, Ed. Abeledo Perrot, p. 291.

10 Aredn, Beatriz, en Bueres, Alberto (Dir.), Cddigo Civil y Comercial..., p. 250. Tanto es asi que
pueden mencionarse otros casos también omitidos, entre ellos: la adquisicién del dominio de
tesoros, el aluvion, la avulsion.

11 Debe apuntarse que del mismo modo que el segundo parrafo del art. 1903 se refiere a “la
sentencia declarativa de prescripcion breve’, el segundo parrafo del art. 1905 hace lo propio
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Asi es que el primer parrafo del art. 1905 del CCyC dispone que “la senten-
cia que se dicta en los juicios de prescripcion adquisitiva, en proceso que debe
ser contencioso, debe fijar la fecha en la cual, cumplido el plazo de prescrip-
cion, se produce la adquisicion del derecho real respectivo’. Por consiguiente,
considerando que la adquisicion se produce por el solo cumplimiento del plazo
de prescripcion, resulta claro que es la ley la que crea el derecho real.’

La articulacién de un proceso judicial posterior se apoya en tal adquisi-
cion. Por ello es que decimos que quien inicia una accion de prescripcion ad-
quisitiva, alegando -y pretendiendo probar- la posesion y el tiempo requeridos,
ya es -por hipotesis- titular del derecho real pertinente. Sin embargo, debe pro-
bar que se han configurado en el caso los elementos de la prescripcion adqui-
sitiva (posesion y tiempo), pues aunque ya estd investido de su titulo-causa,
aun no cuenta con su titulo-instrumento y, por consiguiente, no se encuentra
legitimado registralmente para disponer.

En este sentido, la deduccion de la prescripcion adquisitiva como accion
se endereza hacia la obtencion del titulo en sentido formal, que quedara con-
figurado con la eventual sentencia favorable que, en orden a lo normado en el

“«,_n

art. 2°,inciso “a’, de la Ley 17.801, sera documento registrable.

Lo mismo cabe predicar para los supuestos en que la prescripcion adqui-
sitiva se plantea como reconvencion frente a la accion reivindicatoria iniciada
por el titular registral.

Pero distinta es la solucion cuando el demandado en la accion reivindicato-
ria se limita a oponer excepcion de prescripcion adquisitiva, pues esta defensa
procesal tiene como Unica finalidad la paralizacion de la accion reivindicatoria
planteada por el titular registral. Por lo tanto, quien opone excepcion en tales
términos y triunfa, ocasiona solamente el rechazo de la pretension deducida

con “la sentencia declarativa de prescripcion larga”. Por lo tanto, ambas son sentencias de-
clarativas y, como tales, operan con alguna retroactividad. Lo que difiere es el alcance de ésta
ultima. En la breve, la retroactividad se traslada al tiempo en que comienza la posesion, mien-
tras en la prescripcion adquisitiva expresamente se dispone que no es asi. Creemos que, con
apoyatura en la corriente doctrinaria que asi lo ha defendido durante el régimen antecedente,
en la prescripcion larga la sentencia retrotrae los efectos al dia en que se sumaron los veinte
afnos.

12 Es lainterpretacion compatible, a su vez, con la exigencia de que la sentencia fije la fecha de
adquisicion del derecho.
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por el actor. En este supuesto, no estamos en presencia de un documento re-
gistrable porque el juez no declara adquirido el derecho real por el usucapiente,
aun cuando juzgue que ha sido probado y, con fundamento en ello, rechace la
accion reivindicatoria. Debemos recordar que, en orden al principio dispositivo,
el juez no debe pronunciarse sobre peticiones no formuladas por las partes.

04.
¢CUALES SON LOS DERECHOS REALES SUSCEPTI-
BLES DE SER ADQUIRIDOS POR PRESCRIPCION?

Aunque el art. 1897 del CCyC parece hacer alusion a cualquier derecho
real, su interpretacion debe combinarse con el art. 2565, de acuerdo a cuyo
texto “los derechos reales principales se pueden adquirir por la prescripcion en
los términos de los arts. 1897 y siguientes”.

Por consiguiente, como primera conclusion cabe decir que sdlo los dere-
chos reales principales admiten este modo adquisitivo. Es oportuno aclarar que
en la categoria de derechos reales principales se ubican todos los derechos
reales con exclusion de los derechos reales de garantia (hipoteca, anticresis y
prenda), de conformidad con el art. 1889 del CCyC.

Sin embargo, es necesario advertir que existe un derecho real principal
al que la ley le niega expresamente esta posibilidad, y un segundo caso que
suscita debates doctrinarios.

En el primer sentido, el derecho real de superficie -aun siendo principal- tie-
ne excluida la posibilidad de ser adquirido por usucapion larga en el art. 2119
del CCyC."3

En segundo lugar, se discute si es juridicamente posible la adquisicion de
servidumbres por prescripcion. Ante el silencio de la norma, una corriente de
opinién interpreta que, tratandose de un derecho real principal, la respuesta
afirmativa se impone de la mano del art. 2565 antes apuntado.™

13 CCyC, art. 2119: “El derecho de superficie se constituye por contrato oneroso o gratuito y
puede ser transmitido por actos entre vivos o por causa de muerte. No puede adquirirse por
usucapion. La prescripcion breve es admisible a los efectos del sanemiento del justo titulo”.

14 Aredn, Beatriz, en Bueres (Dir.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Analizado, comparado y
concordado, Tomo 2, Ed. Hammurabi, p. 252.
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En sentido opuesto, nos pronunciamos negando esta posibilidad, debido
a que la norma referida permite que los derechos reales principales sean ad-
quiridos por prescripcion “en los términos de los articulos 1897 y siguientes”,
exigiendo este articulo -como elemento estructural de la prescripcion adqui-
sitiva- la posesion. Considerando que las servidumbres positivas “se ejercen
por actos posesorios concretos y determinados sin que su titular ostente la
posesion”’s, no habiendo posesion, mal puede existir prescripciéon adquisitiva.’®

En resumen, desde nuestra dptica la prescripcion adquisitiva es aplicable
a todos los derechos reales, a excepcion de los siguientes: hipoteca, anticresis,
prenda, superficie y servidumbre.

05.

EL SUPUESTO PLANTEADO: EL DERECHO REAL DE
CONDOMINIO O LA COMUNIDAD HEREDITARIA
COMO SITUACION JURIDICA INICIAL

El CCyC enfatiza la distincion entre el condominio y la comunidad here-
ditaria. Si bien podemos sefialar como rasgo comun entre ambos institutos,
que existe pluralidad de sujetos, un unico objeto de derecho y la existencia de
partes indivisas o cuotapartes que son indiciarias de la medida del derecho de
cada coparticipe, también existen numerosas diferencias que el legislador se
ocupd de marcar.

Entre otras, podemos sefialar:

a.- El condominio es un derecho real y, como tal, recae sobre cosas, sin
perjuicio de que cada condémino encuentre en la parte indivisa la medida de
su derecho. La comunidad hereditaria, en cambio, tiene por objeto la herencia,
que es universalidad juridica.

15 Arg.art. 1891, CCyC.

16 Mariani de Vidal, Marina - Sabene, Sebastian E., en Bueres, Alberto (Dir.), Cddigo Civil y
Comercial de la Nacidn y normas complementarias, 6 tomos, Ed. Hammurabi, en prensa.
Ver también: Mariani de Vidal, Marina - Abella, Adriana, “Las servidumbres en el Proyecto de
Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn. Aspectos salientes”, JA, 2012-1V-1342.
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Ello impide categorizar al coheredero como titular de un derecho real.
Efectivamente es titular de un derecho de propiedad, pero su derecho revestira
la condicion de real cuando sea declarado en el acto de la particion.

En otros términos, durante la comunidad hereditaria, los coherederos
son cotitulares en una comunidad de bienes, pero los derechos que ostentan
recaen sobre la universalidad, y no particularmente sobre los objetos que la
componen. En otros términos, no ostentan ningun derecho real sobre estos
objetos.

b.- En el condominio, la administracion de la cosa comun se resuelve por
mayoria absoluta y, en caso de empate, por la decisiéon de la suerte, de con-
formidad con los arts. 1993 a 1995 del CCyC'’; en la comunidad hereditaria, en
cambio, los actos de administracion de los bienes del acervo exigen el consen-
timiento de todos los coherederos'®, recurriéndose a la intervencion judicial
so6lo en caso de disenso, sin perjuicio de la posibilidad de designar un adminis-
trador judicial.™

c.- Para la division judicial de un condominio, es competente el juez del
lugar de situacion de la cosa?; para la particion judicial de la herencia, lo es el
juez del sucesorio, operando el fuero de atraccion.?!

d.- El condominio puede nacer por contrato, por testamento, por ley o por
prescripcion adquisitiva; la comunidad hereditaria, en cambio, tiene una sola
causa generadora, consistente en un hecho juridico: la muerte del causante.?

e~ Si bien puede sefialarse como denominador comun que en ambos
institutos el cotitular puede, en principio, disponer de su parte indivisa -en el

17 Con respecto a la resolucion azarosa en caso de empate, nos hemos pronunciado en el sen-
tido de que la solucion legal no puede entenderse en el sentido de que, planteado el conflicto,
los particulares no puedan acceder al juez, puesto que una interpretacion del estilo colisiona-
ria con la garantia constitucional de acceso a la justicia. Ver: Fazio de Bello, Marta y Sabene,
Sebastian E., “El derecho real de condominio en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la
Nacion de 2012", JA, 2012-1V-994.

18 Arg. art. 2325, CCyC.

19 Arg. arts. 2345y ss., CCyC.

20 Arg. art. 5°, inc. 1°, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion; y art. 5°, inc. 1°, Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires.

21 Arg. art. 2336, CCyC.

22 Arg.art. 2323y conc., CCyC.
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condominio, parte indivisa de la cosa?®; y en la comunidad hereditaria, parte
indivisa de la herencia?*- existe una sustancial diferencia:

|.- En el condominio, la disposicion de la parte indivisa se llevara a cabo a
través de actos que serviran de causa a la transmision de un derecho real (v.gr.,
venta de parte indivisa). Tales actos deberan ser seguidos de la tradicién para
que el derecho real se transmita, en atencion a lo normado en el art. 1892 del
CCyC.

Il.- En la comunidad hereditaria, el acto dispositivo acaecera con la cele-
bracion de actos que tienen por objeto las acciones y derechos que se tienen
por la calidad de heredero (v.gr., cesion de acciones y derechos hereditarios).
Estos ultimos no necesitan de la tradicién para producir efecto traslativo.

Ahora bien: sin perjuicio de las distinciones que apuntamos, la situacion
juridica que nos planteamos en este articulo puede presentarse en ambos
casos, permitiendo analizar tanto la prescripcion adquisitiva entre condéminos
como la prescripcion adquisitiva entre coherederos.

06.

LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA COMO ViA IDONEA
PARA QUE UN CONDOMINO ADQUIERA EL DOMI-
NIO DE LA COSA

Una de las causales de extincion del condominio es la atribucion legal
de la propiedad a un tercero por la prescripcién adquisitiva ganada por él. La
solucién es logica: si un tercero ha adquirido el inmueble comun por prescrip-
cion, siendo el dominio exclusivo, ello produce la extinciéon del condominio en
cabeza de los condominos.

Pero el caso que aqui se analiza es diverso: la prescripcién adquisitiva es
intentada entre los condéminos o coherederos, esto es, un condémino o co-
heredero pretende excluir al otro de la coposesion y consagrarse como titular
de dominio.

23 Arg.art. 1989, CCyC.
24 Arg.arts. 2302y ss., CCyC.
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La via usucaptiva para la resolucion de estos casos no es sencilla y pre-
senta aristas que hay que analizar cuidadosamente.

Organizaremos su analisis sobre la base de tres gjes:
a.- La posibilidad juridica de la usucapion entre condominos o coherederos
b.- En caso afirmativo, ;cudl es el objeto de la accion?

c.- ¢Qué debe probar el condémino o coheredero usucapiente?

A. POSIBILIDAD JURIDICA DE LA USUCAPION ENTRE CONDOMI-
NOS O COHEREDEROS

La doctrina sostiene, en pensamiento unanime, que la usucapion entre
condéminos o coherederos es perfectamente posible, aunque rendir la prueba
de los hechos y actos que permiten conducirnos hacia ella no sea tarea sen-
cilla.

En la vigencia del Codigo velezano, disponia su art. 3460 que:

“La accion de particion de herencia es imprescriptible, mientras que de
hecho continude la indivision; pero es susceptible de prescripcion, cuando la
indivision ha cesado de hecho, porque alguno de los herederos, obrando como
unico propietario, ha comenzado a poseerla de una manera exclusiva. En tal
caso la prescripcion tiene lugar a los veinte afios de comenzada la posesion”.

En términos similares, dispone el art. 2368 del CCyC lo siguiente:

“La accion de particion de herencia es imprescriptible mientras continte
la indivision, pero hay prescripcion adquisitiva larga de los bienes individuales
si la indivision ha cesado de hecho porque alguno de los coparticipes ha inter-
vertido su titulo poseyéndolos como unico propietario, durante el lapso que
establece la ley”.

La norma, que textualmente campea en el ambito de la comunidad heredi-
taria, es aplicable al condominio por mandato del art. 1984 del CCyC.

Por lo tanto, el Codigo vislumbra la posibilidad de que un coheredero o
conddémino comience a poseer la cosa comun -0 una, varias o todas las cosas
del acervo hereditario- en forma exclusiva, despojando a sus consortes y pose-
yendo con dichos alcances por un periodo minimo de veinte afios.
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Sabemos que la gestion normal del condominio y la comunidad heredita-
ria se desarrolla a través del ejercicio de una coposesion legitima de todos sus
titulares, quienes tienen derecho a poseer la totalidad de la cosa, aunque en
forma conjunta.?

Sin embargo, pueden los condéminos o coherederos suscribir convenios
de particiéon de uso que organicen materialmente diversos espacios fisicos o
temporales en los cuales la posesion de cada condomino o coheredero sera
exclusiva. Se trata de los convenios de uso y goce -también llamados particio-
nes de uso- contemplados en los arts. 1987y 2370 del CCyC.

También es posible que uno de los condéminos o coherederos acuerde
con los demas la ocupacion de toda la cosa, a cambio del pago de un determi-
nado canon por dicho concepto.?

Pero ninguno de estos supuestos debe confundirse con el que aqui nos
ocupa, puesto que en todos ellos esta presente el consentimiento de todos los
conddéminos o coherederos y el reconocimiento por parte de cada uno de ellos
del derecho a la coposesion que tienen los restantes.

Mas aun, tampoco es éste el caso en que uno de los condéminos o co-
herederos ocupa la totalidad de la cosa, a la espera de que eventualmente los
demas lo intimen fehacientemente al pago del canon correspondiente.

Nuestro estudio se enfoca en el condémino o coheredero que activamen-
te despoja al otro de la coposesion a que tiene derecho, emplazandose en la
misma de forma exclusiva y excluyente, por un determinado periodo de tiempo
-veinte afilos en materia inmobiliaria-, elemento este Ultimo que caracteriza al
instituto de la prescripcion.

Por aplicacion de los principios generales en materia de prescripcion ad-
quisitiva, la doctrina admite la posibilidad de un condémino o coheredero de
usucapir contra los demas, aunque con estrictos criterios a la hora de evaluar
la prueba a producirse.

25 Arg. arts. 1986y 2328, 1° parrafo, CCyC.
26 Arg. arts. 1988y 2328, 2° parrafo, CCyC.
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B.- EL OBJETO DE LA ACCION DE PRESCRIPCION ADQUISITIVA EN
LA USUCAPION ENTRE CONDOMINOS O COHEREDEROS

El abordaje del objeto de la accion de prescripcion adquisitiva en el supuesto
en estudio presenta distintas posturas.

Una corriente doctrinaria entiende que, en este supuesto, el objeto de la ac-
cién de usucapion sera la parte indivisa correspondiente al condémino demanda-
do, puesto que es aquélla cuya titularidad no tiene el usucapiente.

En esa linea, afirman que seria absurdo intentar la usucapién sobre toda la
cosa, cuando una parte indivisa de la misma ya pertenece al condomino o cohere-
dero por otro titulo.

Quienes defienden esta idea, también afirman que, si el Codigo prevé la rei-
vindicacion de parte indivisa -como lo hacia anteriormente el art. 2761 del Codigo
Civil; y actualmente el art. 2251 del CCyC- con idéntico criterio, igual alcance se
le debe dar a la prescripcion adquisitiva, intentandola sélo sobre la parte indivisa,
puesto que es la misma parte que podria haber reivindicado el demandado y no lo
hizo, antes del cumplimiento del plazo de la prescripcion.

Participamos de la corriente opuesta, sosteniendo la idea de que, aun en este
caso, el objeto de la accion de prescripcion adquisitiva es la cosa, y no la parte indi-
visa de la cual el condomino o coheredero usucapiente no es titular.

Exponemos, a continuacion, los fundamentos de nuestra postura:

I. La vinculacion entre el objeto de la prescripcion adquisitiva y el objeto del
derecho real

El art. 2565 del CCyC proclama que “los derechos reales principales se pue-
den adquirir por la prescripcion en los términos del arts. 1897 y siguientes”.

A su turno, el art. 1897 dispone que “la prescripcion para adquirir es el modo
por el cual el poseedor de una cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante
la posesion durante el tiempo fijado por la ley”.

La solucion es armoniosa con el art. 1883, por cuanto establece, como regla
general, que los derechos reales tienen por objeto una cosa.

En el CCyC no existe una norma como el art. 3952 del Cédigo Civil, que dis-
ponia “pueden prescribirse todas las cosas cuyo dominio o posesion puede ser
objeto de una adquisicion’, marcando la identidad entre el objeto del derecho real
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y el objeto de la prescripcion adquisitiva. Esto, a nuestro criterio, ha mejorado la
regulacion legal de esta prescripcion, al menos en lo que a este aspecto se refiere.

Actualmente, la ley deslinda adecuadamente lo que, desde hace afios afir-
mamos desde nuestra actividad docente: el objeto inmediato de la prescripcion
adquisitiva es el derecho real de que se trate; la cosa, en cambio, es objeto de éste
dltimo. En ese orden de ideas, no se adquiere por prescripcion un inmueble, sino un
derecho real sobre él.

Podemos decir que la cosa es objeto mediato de la prescripcion adquisitiva,
por resultar objeto del derecho real que, por medio de ella, se adquiere.

En funcidn de esta vinculacion que apuntamos, nos resulta logico que la ac-
cion judicial que se intente tenga por objeto la cosa, no asf la parte indivisa.

1l. El animus del dominio no es el mismo animus del condominio

Esta es tal vez una de las cuestiones mas complejas pero mas reveladoras
de esta situacion.

Sabemos que la posesién se forma con la concurrencia de dos elementos: el
corpus y el animus rem sibi habendi. El primero, poder fisico ejercido sobre la cosa;
el segundo, la voluntad del sujeto de no reconocer en otro un sefiorio superior.

Sin embargo, el elemento subjetivo de la posesion -animus- tiene diversos al-
cances y efectos segun el derecho real de que se trate, en los casos de posesion
legitima. Asi, el animus de un titular dominial no es el mismo que el animus de un
usufructuario. Ambos son poseedores legitimos pero el alcance del animus del
usufructuario esta limitado por el contenido legal de ese derecho real. Quien tiene
el animo de poseer a titulo de usufructuario reconoce, por ejemplo, la limitacion
temporal de su derecho, lo que no ocurre con el que posee con animo de duefio,
que apela a la perpetuidad.

Del mismo modo, quien tiene el animus de poseer a titulo de condémino, en
verdad tiene un animo de coposesion, lo que es rotundamente distinto al dnimo de
duefo, ya que el primero reconoce la existencia de otro u otros sujetos con igual
derecho sobre la misma cosa e implica una auténtica convivencia en el gjercicio de
esa coposesion, de conformidad con lo dispuesto en el art. 19712 del CCyC.

No compartimos el argumento de quienes sostienen que el condémino
o coheredero usucapiente solo deben usucapir la parte indivisa restante con
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fundamento en que la cuotaparte que les pertenece ya esta en su patrimonio,
pues -si bien ello es cierto- no lo es menos que esa parte indivisa que ostenta
el condémino usucapiente es poseida con animo de condomino, siendo dicho
animo insuficiente a los fines de la pretendida usucapion, ya que el mismo de-
berd ser dirigido hacia el ejercicio de una posesion exclusiva y excluyente.

Debe tenerse en cuenta, asimismo, que la prohibicion de adquirir por un
titulo una cosa que ya se tiene por otro, es explicable cuando la pretendida
segunda adquisicion es derivada, pero distinta es la solucién cuando nos ha-
llamos frente a una adquisicion originaria, como ocurre en el caso de la pres-
cripcion adquisitiva.

En consecuencia, la usucapion debe ser intentada sobre toda la cosa
puesto que en el proceso judicial respectivo, el actor debera probar haber po-
seido con dnimo de duefio, o que implicara -como veremos posteriormente- la
debida probanza de una interversion de titulo, acreditativa del cambio de cau-
sa en virtud de la cual ejerce su posesion.

Quien reconocia en otros el derecho de poseer, al intervertir su titulo deja
de hacerlo y excluye a sus consortes de la posesion, mutando su animus. Este
nuevo animus convierte a la posesién anterior (coposesién) en una nueva po-
sesion (exclusiva y excluyente) que debera ser probada en relacion a su objeto:
la cosa.

No puede el usucapiente valerse de la posesion que gjercia en virtud del
titulo que dio nacimiento al condominio, porque con la prescripcion adquisitiva
quien prescribe va contra el titulo publicitado en sede registral, que en este
caso reconoce a los demas condéminos el derecho de poseer.

En tal sentido, seria una contradiccion por parte del accionante pretender
adquirir solo la parte indivisa del demandado, alegando que la otra parte ya la
tiene por otro titulo, cuando con la prescripcion adquisitiva extingue el derecho
que emerge del acto contenido en ese titulo.

Ill. La accion de reivindicacion sobre parte indivisa reafirma esta postura

El fundamento de la teoria opuesta, enfocado en que la reivindicacion de
parte indivisa sirve de argumento para concluir que la usucapion debe tener
idéntico alcance, conduce, a nuestro criterio, a reafirmar nuestra tesis.
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Aseveramos que la diferencia al respecto entre reivindicacion y prescrip-
cion adquisitiva encierra un razonamiento 16gico: en una reivindicacion, el actor
tiene el titulo pero no la posesion, e ilogico seria que teniendo titulo sobre una
parte indivisa de la cosa pretenda reivindicar la totalidad de la misma contra su
conddmino, puesto que su titulo limita su derecho. En esos términos, el condé-
mino o coheredero desposeido reivindicara su parte indivisa, pretendiendo ser
puesto nuevamente en la coposesion de la cosa comun.?”

En cambio, en la usucapion el esquema es inverso: se tiene la posesion
pero no el titulo. En contraposicion al caso anterior, se parte de lo material y se
pretende llegar a lo ideal, y la materialidad solo puede probarse en relacion a
objetos materiales, es decir, a las cosas.

Por otra parte, en el primer caso el sujeto reivindica su derecho, apoyando-
se en su titulo a los fines de concretar el ejercicio del derecho contenido en él;
en el segundo, el sujeto ataca su propio titulo y se consagra en una posesion
con mayores alcances y efectos a los que surgen del mismo, poseyendo con
normas contrarias a las de su derecho.

Por lo expuesto, como lo hemos hecho durante la vigencia del Codigo Civil,
continuamos afirmando que, en la prescripcion adquisitiva entre condéminos o
coherederos, el objeto de la accion es la cosa.

C.- LA PRUEBA QUE DEBE PRODUCIR EL CONDOMINO O COHERE-
DERO USUCAPIENTE

El condomino o coheredero usucapiente debe alegar y probar la interver-
sion del titulo, punto de partida para el comienzo del gjercicio de la posesion
exclusiva y excluyente por el plazo minimo de veinte afios.

La interversion de titulo supone el cambio de la causa o titulo en virtud del
cual se esta poseyendo o teniendo una cosa.

Aungue el CCyC, al regular los casos de interversion de titulo, solo pa-
rezca referirse a la traditio brevi manu, constituto posesorio y a la interver-
sion unilateral del titulo en virtud de la cual el tenedor de la cosa deviene
poseedor, ciertamente, en el caso que aqui se analiza, existe un supuesto
de interversion.

27  Arg.art. 2251, CCyC.
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Se trata indudablemente de una interversion puesto que opera una mu-
tacion de la causa possessionis, pues quien coposeia con otro u otros sujetos,
principia a poseer en forma exclusiva y excluyente.

Entendemos que, para comprender los requisitos que deben verificarse en
el caso particular, debemos interpretar por analogia el contenido del art. 1915
del CCyC que legisla la interversion unilateral del titulo para el caso en que el
tenedor se convierte en poseedor de la cosa.

Reproducimos a continuacion la parte pertinente de tal norma:

“(...) Se pierde la posesién cuando el que tiene la cosa a nombre del po-
seedor manifiesta por actos exteriores la intencion de privar al poseedor de
disponer de la cosa, y sus actos producen ese efecto’.

Aplicando la referida analogia, podemos afirmar que, en el caso del con-
domino o coheredero usucapiente, para que se produzca la interversion deben
configurarse los siguientes requisitos: a) la voluntad de desposeer al coposee-
dor; b) la exteriorizacién de esa voluntad; y c) la efectivizacion de la exclusién
pretendida.

Es el criterio sostenido por la jurisprudencia uniforme.?

Por consiguiente, la prueba que debe rendir el usucapiente no se limitaala
acreditacion de haber poseido en forma exclusiva la cosa comun, puesto que
el uso y goce de ella es parte del contenido del derecho real de condominio, o
de los derechos emergentes de la comunidad hereditaria, de modo que nada
se intervierte por la verificacion de esa situacion juridica.

La prueba de la posesion contraria a la presuncion legal aludida debe ser
inequivoca.

Sin embargo, debe apuntarse que es procedente distinguir la carga proba-
toria del condémino usucapiente segun que el otro condémino o coheredero
haya incurrido en inaccion o en abandono. En el supuesto en que el coparticipe

28 Ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que: “La interversion
de titulo solo ocurre cuando se manifiesta por actos exteriores la intencién de privar al res-
tante poseedor de disponer de la cosa y cuando esos actos producen ese efecto (arts. 3453,
2354, 2458 del Codigo Civil)” (Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en
autos “Martinez, Elbio y otro ¢/ Lopez y Lopez, JesUs Maria s/ Usucapion’, 08/11/1998, LL
1988-A, 279 - DJBA 1988-135, 426 - AyS 1988-1V, 241).
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demandado se haya mantenido inactivo, la prueba de la posesion exclusiva
y excluyente debera producirse con mayor certeza y el juez debera apreciar-
la con criterio mas estricto. Aqui cobran relevancia los actos de disposicion
material, para los cuales el ordenamiento juridico exige el consentimiento de
todos los condéminos o coherederos. Si, debiendo ser asi, fueron ejecutados
por uno solo de ellos, éste Ultimo revela una interversion del titulo que redne las
condiciones requeridas por la norma.

Asi, ha dicho la jurisprudencia:

“La confeccion de un plano y la consecuente subdivision del lote original,
exteriorizan un supuesto de interversion de titulo -en el caso de un condémino-
mudando la causa de su posesion, y revelador de su ‘animus domini’ exclusivo
y excluyente”.?

Del mismo modo, se ha resuelto lo siguiente:

“Si la prescripcion es titulo idoneo para que un condémino o coheredero
extinga el parcial derecho de sus otros comuneros y adquiera para si la propie-
dad de la totalidad de la cosa, ello lo es a condicion de que intervierta su titulo
de coposeedor por el Unico poseedor, excluyendo asi de la relacion real con la
cosa a los demas condominos o coherederos. A partir de dicha mutacion o
interversion es que comienza a correr el plazo usucaptivo’.®

En cambio, cuando el condémino demandado haya abandonado la pose-
sion en los términos del art. 1931, inciso “e”, del CCyC, y el actor tenga debida
prueba en tal sentido, sus actos posesorios se probaran con menor estrictez,
puesto que aqui, a nuestro criterio, no parece justo suponer que el condémino
0 coheredero ocupante ha representado la posesion de un sujeto que la ha

abandonado.

A todo evento, recordemos que para ello sera necesario contar con la di-
ligente probanza de un desprendimiento material con la voluntad de no con-
tinuar en la posesion de la cosa, puesto que de lo contrario, el abandono no
producira la pérdida de la posesion.

29 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en autos “Ordoqui, Jorge c/ Bravi,
Luis y/o quien o quienes resulten herederos s/ Usucapion’, 31/07/1990, AyS 1990-11-738.

30 Cémara de Apelacién en lo Civil y Comercial de La Plata, en autos “Dolset, Martha Alicia ¢/
Tarantino, Francisco s/ Prescripcion veinteafal”, RSD-150-95 S 27-6-1995.

REVISTA NOTARIAL 986 / 2018 225



UNIVERSIDAD NOTARIAL ARGENTINA

Al obtener el condémino o coheredero la sentencia firme que declare ad-
quirido su dominio, se habra extinguido en forma absoluta el condominio ante-
rior, tratandose éste de otro supuesto de extincion de este derecho real.

07. ,
CONCLUSION

Sobre la base de la posibilidad juridica de prescribir contra condominos o
coherederos, es destacable que se trata de supuestos especificos en los que
el profesional con incumbencia en la ciencia juridica que intervenga, debera
examinar cuidadosamente los actos posesorios realizados y calificar con ade-
cuacion si de los mismos puede inferirse la interversion de titulo mencionada.

Eljuez, por su parte, debera desarrollar una valoracion rigurosa de la prue-
ba rendida, que serd mayor o menor en atencion a las circunstancias del caso.

De este modo, la prescripcién adquisitiva entre condéminos o coherede-
ros, cuando es procedente, se erige como una de las soluciones posibles a
los conflictos que se planteen entre ellos como consecuencia de la ocupacion
exclusiva de uno o algunos, por un largo periodo de tiempo.
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(0)
INTRODUCCION: ACUERDOS CONVIVENCIALES EN
GENERAL

El Codigo Civil y Comercial en sus arts. 513 y siguientes prevé la posibi-
lidad que durante la vigencia de la situacion juridica de unién convivencial de
dos personas y hasta el cese de la convivencia puedan celebrar acuerdos en
que regulen sus relaciones familiares en sus aspectos tanto personales como
patrimoniales. Asimismo entendemos que no hay prohibicion alguna que im-
pida la celebracién antes de conformarse todos los requisitos de la unién con-
vivencial para su reconocimiento (p. e]. el plazo previo de dos afios) como un
acuerdo bajo la condicién suspensiva de cumplir todos los requisitos de los
arts. 509y 510 CCyC.

Los integrantes de toda unién convivencial inscripta o no en el Registro
de Civil -en su seccion de Uniones Convivenciales- o el que se podria crear al
efecto en los términos del art. 511 CCyC en cada jurisdiccion local, podran ce-
lebrar estos acuerdos con el solo requisito de estar en esta situacion familiar,
ser mayores de edad y capaces y ser hechos por escrito.

La forma escritura, sin discriminar el tipo de instrumento, tiende a res-
petar el principio de libertad de formas, el contenido personal y no solo de
relaciones reales sobre bienes, y la regulacion de la relacion interna entre los
convivientes, propio de la amplitud de su objeto. Pero concluimos que cuando
éste sea de caracter patrimonial y regule la adquisicion, modificacion o extin-
cion de derechos reales sobre inmuebles, debe otorgarse por escritura publica
conforme el art. 1017 inc. a) CCyC por constituir un contrato en los términos
del art. 957 CCyC.

El acuerdo convivencial prevé la exigencia de inscripciones diversas para
su validez, tanto en el Registro de Uniones Convivenciales, en el que es sufi-
ciente en cuanto a su forma con ser por escrito, y en los registros de bienes en
particular comprendidos en acuerdo o sus efectos sobrevinientes, en que se
debe cumplir con la forma impuesta para el bien segun su naturaleza, como es
la escritura publica para los que afecten los derechos reales sobre inmuebles.

1 Conf. Roveda - Giovanetti, en Rivera-Medina (Dir.), Cddigo Civil y Comercial, T. Il, p. 274.
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Por su parte Basset? pese a sostener que no es exigible la escritura publi-
ca, sefiala la necesidad de cumplir esta forma en tanto no exista un registro
donde inscribirlos; en especial para el caso de las uniones convivenciales no
inscriptas en el Registro Civil; y asimismo recomienda al menos su protocoli-
zacion para tener los efectos de fecha cierta.

El contenido de estos acuerdos puede ser tanto patrimonial como extra-
patrimonial, y los supuestos enumerados por el art. 514 CCyC son meramente
enunciativos o ejemplificativos, y en modo alguno taxativos.®

Los convivientes podran regular sus relaciones personales como el domi-
cilio de convivencia (fijacién de la vivienda familiar), establecimiento educativo
al que asistiran los hijos, cobertura de asistencia médica prepaga u obra so-
cial del grupo familiar, pautas de fijacion de alimentos durante la convivencia
o posterior, asistencia de hijos comunes o de uno de ellos con discapacidad
que convivan en la familia ensamblada de hecho, convenios de asuncién de
responsabilidad parental afin, entre otros; o sus relaciones patrimoniales con la
mayor amplitud y el solo limite de respetar orden publico, el principio de igual-
dad entre los convivientes y no afectar derechos fundamentales de cualquiera
de ellos (art. 515 CCyC).

Derivacion directa del principio de igualdad, es la especial consideracion
que deben tener estos acuerdos del deber de proteccion del mas débil, posi-
cion que como sefialan Kemelmajer y Herrera es mas proclive a padecer la
mujer en estas uniones* concluyendo en que es un limite a su eficacia. Basset
comparte tal apreciacion, pero en términos mas generales y advierte que “abrir
la puerta a formas laxas de vida familiar no es proteger a los débiles o los mas
vulnerables, es dar herramientas a los fuertes que tienen acceso al asesora-
miento y a la decision”.®

2 Basset, Ursula (coordinadora), T. Ill, en Alterini, Jorge H. (Dir. gral.), Cédigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético, La Ley, 2° ed. actualizada y comentada, comentario art. 513.

3 Conf. Azpiri, en Bueres (Dir.), Cédigo Civil y Comercial, T. I, p. 381.

4 Kemelmajer de Carlucci, Aida y Herrera, Marisa, “El régimen econdmico del matrimonio y de
las uniones convivenciales y la proteccion de la mujer en el Codigo Civil y Comercial”, www.
nuevocodigocivil/wp-content/uploads/2016/06.

5  Basset, Ursula (coordinadora), T. Ill, en Alterini, Jorge H. (Dir. gral.), Cédigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético, La Ley, 2° ed. actualizada y comentada, comentario art. 514 p.
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Este respeto a la parte mas vulnerable lo distingue de los contratos en
general, y hace necesaria una analogia para su interpretacion y ejecucion
a contratos donde existe una parte débil, como los de consumo o de clau-
sulas predispuestas, sin llegar a estar incluidos en estas categorias, pero
que demuestra la razén de su regulacion fuera del titulo de los contratos
patrimoniales, y dentro del de la union convivencial.

Lloveras destaca en su naturaleza el limite de la solidaridad familiar:
“Se crea y plasma en el CCyC un modelo de unién convivencial, basado en
la autonomia personal que reconoce la responsabilidad y solidaridad como
limites del propio sistema: el riesgo de un ejercicio anti funcional de los
derechos por alguno de los miembros de la pareja pueda provocar un dafio
al otro, particularmente en el momento mas algido del desarrollo historico
de la union como en el cese o ruptura de la convivencia”.®

El principio de solidaridad y responsabilidad familiar deriva directamen-
te de la aplicacion del plexo constitucional y convencional internacional
que constituyen derechos fundamentales de cada uno de sus miembros.

El reconocimiento de la autonomia de voluntad con estos limites tiene
un piso de minima, que es el nucleo duro de normas indisponibles en toda
familia, consagrados también para la familia matrimonial en los arts. 454 y
siguientes, que se reiteran para la union convivencial en los arts. 519 a 522:
deber de contribucién, responsabilidad y proteccion de la vivienda familiar.

Fuera de estos Iimites los convivientes pueden celebrar estos acuerdos
con la mas amplia libertad, y establecer un régimen patrimonial a su medi-
da, de algunos o todos los bienes, sin estar sometidos a regimenes tasados
y predeterminados como en las convenciones matrimoniales o prematri-
moniales.

6  Lloveras, Nora, “Libertad con responsabilidad y solidaridad: la regulacion de las uniones
convivenciales en el Cédigo Civil y Comercial’, www.saij.gov.ar, www.infojus.gov.ar id. SAlJ
DACF150401.
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1.1. TECNICA NOTARIAL

El acuerdo convivencial importa el reconocimiento o acreditacion de la union
convivencial, que puede realizarse con o sin testigos. En el presente ejemplo no
comparecen testigos de la existencia de la union convivencial.

ACUERDO CONVIVENCIAL DE INVENTARIO DE BIENES PREVIOS A LA UNION

Escritura NUmero... PACTO CONVIVENCIAL DE INVENTARIO DE BIENES: ... En
la Ciudad y Partido de Lanus, Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina, a...
de... de.., ante mi, ..., Notario Titular del Registro Notarial..., comparece el sefior...
y la sefiora... Justifican su identidad con sus documentos nacionales de identidad
que en copia autenticada agrego a la presente en los términos del articulo 306
inciso a) del Cédigo Civil y Comercial. De la audiencia notarial resulta su aptitud
de entender y querer la naturaleza del acto y declaran bajo juramento que no se
encuentran sujetos a procesos que limiten su capacidad. Intervienen por si. Re-
quieren dé forma notarial a sus declaraciones que interpreto y redacto en los capi-
tulos y articulos siguientes. CAPITULO | - EXORDIO: RECONOCIMIENTO DE UNION
CONVIVENCIAL - PRIMERO: Los comparecientes declaran bajo juramento que
reconocen que conforman entre si desde el... una union convivencial no inscripta
basada en la comun relacién afectiva de caracter singular, publica, notoria, estable
y permanente, compartiendo un proyecto de vida en comun; y que no estan com-
prendidos en las incompatibilidades del articulo 510 del Codigo Civil y Comercial.
SEGUNDQO: Las partes manifiestan que es su voluntad no inscribir esta unién con-
vivencial en el Registro previsto por el articulo 511 del Cddigo Civil y Comercial,
por lo cual liberan al autorizante de solicitar y obtener tal inscripcion. CAPITULO Il -
PACTO CONVIVENCIAL - PRIMERO: Los convivientes declaran bajo juramento que
desde antes de su union convivencial, la sefora... es la directora y propietaria del
instituto de ensefianza de inglés..., con domicilio en...; y el sefior... es copropietario
con sumadre... de la ferreteria..., con domicilio en... que heredara de su fallecido pa-
dre... SEGUNDQO: Las partes realizan el inventario de los bienes muebles y créditos,
asi como de las deudas del instituto de ensefianza de inglés..., del que resulta el
siguiente detalle:... TERCERO: Las partes realizan el inventario de los bienes mue-
blesy créditos, asi como de las deudas de la ferreteria..., del que resulta el siguiente
detalle:... CUARTO: Las partes reconocen que tales bienes, y los que se incorporen
por subrogacion, gestion o desarrollo comercial de cada emprendimiento, son de
propiedad exclusiva de cada uno de los convivientes, y el otro no ha hecho aportes,
ni se presumira aportes por esfuerzo comun en ellos, renunciando reciprocamente
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a todo reclamo de uno a los bienes del emprendimiento del otro conviviente. LEO a
los comparecientes esta escritura que otorgan y firman por ante mi.

02.
PACTOS CONVIVENCIALES DE CARACTER
PATRIMONIAL

El Codigo Civil y Comercial recepta a la unién convivencial como una de las
situaciones juridicas familiares reconocidas y reguladas, pero a diferencia de la
matrimonial da preferencia en su regulacion por la autonomia de voluntad, en par-
ticular en cuanto a lo patrimonial.

El art. 513 CCyC ordena en general que las disposiciones de este Titulo son
aplicables excepto pacto en contrario, por escrito y dejando a salvo la indicada nor-
ma inderogable. El art. 518 CCyC establece que las relaciones econdémicas entre
los convivientes se rigen por lo estipulado en el pacto de convivencia; y solo a falta
del mismo determina la libre administracion y disposicion por cada integrante de
sus propios bienes como si la unién no existiese. Y el art. 528 CCyC establece que
a falta de pacto no habra divisién de los bienes sino que mantendra cada uno lo
suyo, sin perjuicio de los principios de enriquecimiento sin causa, la interposicion
de personas y otros que puedan corresponder, subsistiendo el mismo régimen an-
terior a la reforma legislativa.

La jurisprudencia posterior a la reforma ha ratificado estas normas con su
concordante interpretacion por la doctrina al sostener que si no existe pacto convi-
vencial los bienes se mantendran en el patrimonio del conviviente a quien ingresa-
ron, y ratifican el criterio precedente de que la sola convivencia no crea una socie-
dad de hecho, caso en que se debe probar la constitucion del ente, objeto y negocio
social, affectio societatis, aportes en dinero, bienes o trabajo, y propdsito comun de
obtener utilidades y solventar pérdidas.”¥®

7 Cam. Civ. y Com. San lIsidro, Sala Il, 2/5/2017, autos: “EM.A,, ¢/RA s/medidas cautelares’,
elDial AAA114: surge claramente que en lo relativo a las cuestiones patrimoniales derivadas
de las uniones de hecho, en que no exista pacto alguno o no traten acerca del reclamo de
una compensacion econémica ni de uso o atribucién del hogar convivencial, deberan ser
canalizadas a través de otras figuras legislativas consagradas en el nuevo ordenamiento
juridico, dado que a éste se remite a los principios generales”.

8  Cam. Apel. en lo Civ. Com., Lab. y Min. de Neuquén, Sala |, 27/7/2017, autos: “B.M. c A.\V. J. L
s/disolucion de sociedad”, AR/JUR/51693/2017.
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El actual pacto convivencial oponible entre partes desde su celebraciony a
terceros desde su inscripcion, permite reconocer sin prueba o instancia judicial
alguna la comunidad de bienes e intereses, con sus efectos sobre los bienes
adquiridos con el esfuerzo comun, admitiendo su tratamiento conjunto para
ciertos aspectos como es el de su distribucion al cese, donde se podran dividir
y compensar entre si los comunes aportes realizados incluyendo atribuciones
de todo tipo de cosas, bienes, deudas o derechos, como cuando se liquida
la indivision comunitaria consecuente de la extincion de los gananciales, sus
recompensas y cargas. Asi pueden asumir efectos propios de la liquidacion y
particion de bienes tanto en su relacion interna entre los convivientes como
externa frente a terceros.

En las relaciones internas su eficacia sera inmediata y total, en cambio
en la externa requerira la previa exteriorizacion de tal situacion de comunidad
con respecto a cada bien en particular, por lo cual su verdadera eficacia sera
operativa con respecto a los bienes registrables, pero no a los no registrables.

2.1. EL PACTO CONVIVENCIAL CAUSAL DEL REGIMEN PATRIMO-
NIAL CONVENCIONAL

El pacto convivencial limitado al contenido patrimonial -el objeto de este
ensayo- es la causa de la constitucion del régimen patrimonial de la unién con-
vivencial, sea con caracter general o con relacién a uno o mas bienes. Deter-
minara la comunidad de bienes e intereses que integran sus relaciones patri-
moniales con amplia libertad, pudiendo estructurarse con un parangon al de
ganancialidad del matrimonio por todos los bienes o solo algunos, de recono-
cimiento de participaciones de diversa proporcion segun la actividad que cada
uno de los convivientes, previendo o estimando una compensacion economica
por el previsible desequilibro al cese de la unién por ruptura o fallecimiento,
entre otros.

Rige en su mayor expresion el principio de autonomia de voluntad y la amplia
libertad de contenidos, a diferencia de las convenciones matrimoniales o prema-
trimoniales que solo permiten optar entre dos regimenes rigidos, pero no flexibili-
zarlos, modificarlos o personalizarlos a la medida de los convivientes con el solo
limite del nucleo duro inderogable, el orden publico, el principio de igualdad y los
derechos fundamentales de los integrantes de la familia convivencial.
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Dado que el régimen supletorio parte de la libre administracion y disposi-
cion en la gestion de los bienes durante la convivencia, y su subsistencia con
posterioridad a su cese (arts. 518 y 528 CCyC), el pacto de los convivientes
siempre importara autoimponerse las limitaciones o restricciones que estimen
oportuno en la gestion y division de sus bienes en cuanto a sus relaciones de la
comunidad de vida, bienes e intereses que necesaria y naturalmente devienen
de su relacion de familia convivencial.

2.1.1. Técnica notarial

Se incluye el proyecto de escritura de pacto convivencial causal del ré-
gimen convencional patrimonial de la unién convivencial, elaborado para el
Cadigo Civil y Comercial. Comentado, anotado y concordado, bajo la direccion de
Eduardo G. Clusellas, Ed. Astrea-FEN, 2015, T. I, p. 602:

“ESCRITURA NUMERO... PACTO DE CONVIVENCIA: Ay B. En la Ciudad y
Partido de La Plata, Capital de la Provincia de Buenos Aires, Republica Argen-
tina, a..., ante mi,... Notario Titular del Registro Notarial... de La Plata, compare-
cen los convivientes A (datos); y B (datos)... CAPITULO | - EXORDIO - PRIMERO:
Ay B manifiestan que mantienen una union convivencial desde hace cinco
afios, cuyo reconocimiento otorgaron por escritura publica pasada ante mi,
el.., al folio... de este Protocolo, la cual optaron por no inscribir. SEGUNDO: Las
partes expresan que su relacién familiar tiene como sustento econémico la
explotacion personal del comercio de propiedad de A, y que B ha renunciado
al ejercicio de su actividad laboral para la cual se ha capacitado, perdiendo
antigiedad, experiencia y la merma de sus posibilidades de acceso a nuevo
empleo, para dedicarse a la atencion de sus hijos en comun, y el hijo menor
de B de una unién matrimonial anterior, y la asistencia de la madre de A, que
vive en un departamento separado pero en el mismo inmueble donde tienen
radicada su vivienda familiar, sita en la calle 58 niumero... de La Plata, y que
las partes declaran haber adquirido en condominio y en partes iguales. CA-
PITULO Il - PACTO DE CONVIVENCIA - PRIMERO: Las partes acuerdan cele-
brar el presente pacto de convivencia, que con relacion al régimen de bienes
se regira subsidiariamente y en todo lo no regulado por las disposiciones de
los articulos 505 a 508. SEGUNDO - DISTRIBUCION DE LAS CARGAS DEL HO-
GAR, PROPIO SOSTENIMIENTO Y DE LOS HIJOS COMUNES O MENORES DE
UNION ANTERIOR: Se establece que en tanto el conviviente B no se reinserte
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en el mercado laboral la contribucion econémica y contribucion a los gastos
del hogar, sostenimiento de ambos convivientes, los hijos en comun, y el hijo
menor de By la madre de A, seran aportados por A; en tanto que la contribu-
cion de B consistira en su atencién personal de los hijos en comun, ya sea
con su trabajo personal o la direccion de las personas que se contraten para
la atencion del hogar y la madre de A. Las partes acuerdan atribuir a estas
contribuciones igual valor entendiendo que ambos lo hacen en partes iguales.
TERCERO - GESTION DE LOS BIENES: Cada uno de los convivientes conser-
va la libre administracién y disposicion de los bienes personales, sin perjuicio
del modo de atribuir el bien al momento del cese de la union convivencial se-
gun este pacto, que no afectara el acto de disposicion frente a terceros. Las
partes no podran reclamar ni alegar limitacion alguna al acto de disposicion,
gravamen o administracion por su titular, por su eventual division futura que
no les confiere derecho actual alguno, al tercer adquirente de buena fe. CUAR-
TO: ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR: Las partes acuerdan que para el
caso de cese de la unién convivencial por cualquier causa, le serd adjudicada
a A en pleno dominio. QUINTO - DIVISION DE LOS BIENES ADQUIRIDOS POR
EL ESFUERZO COMUN: a) Las partes acuerdan que al momento de cese de la
unién la division de los bienes se hara atribuyendo el inmueble sede la union
convivencial, sus mejoras y muebles indispensables a A. b) Toda mejora que
no impliqgue mantenimiento, sino una ampliacion de las construcciones exis-
tente generara un crédito a favor de A. Al efecto las partes suscriben copia de
los planos municipales aprobados y revallos que ratifican que coincide con
las construcciones existentes y su calidad. Toda construccion adicional debe-
rd abonarse de acuerdo a la determinacion de valor que hagan dos tasadores
inmobiliarios, que propondran uno cada conviviente, que deberan ademas ser
peritos judiciales en esta Provincia. ¢) Las partes manifiestan que durante el
periodo de convivencia A ha adquirido un vehiculo Toyota Hilux dominio..., que
se describe en el capitulo siguiente, cuyo dominio se adjudica a A, o el precio
resultante de su disposicion... se adjudicard a B. (...) OCTAVO: los restantes
bienes que se adquieran durante la convivencia continuaran de propiedad del
que los hubiere adquirido sin restriccion ni limitacién alguna. CAPITULO Il -
PUBLICIDAD DE ATRIBUCION DE BIENES REGISTRABLES AL MOMENTO DEL
CESE DE LA UNION CONVIVENCIAL - PRIMERO: Las partes, en cumplimiento
del pacto de convivencia del capitulo anterior ruegan la inscripcion en el Regis-
tro de la Propiedad Inmueble de la clausula de atribuciéon a B en caso de cese
de la unién convivencial del inmueble sito en... (descripcion)... SEGUNDO: Las
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partes en cumplimiento del pacto de convivencia del capitulo anterior ruegan
la inscripcion en el Registro Nacional de la Propiedad Automotor de la clausula
de atribucion a A en caso de cese de la unién convivencial del vehiculo... (des-
cripcion). CAPITULO IV - CONSTANCIAS NOTARIALES: a) RECONOCIMIENTO
DE UNION CONVIVENCIAL... b) TITULO: 1) inmueble... 2) automotor... ¢) CERTI-
FICACIONES: 1) Registro de la Propiedad Inmueble... 2) Registro Nacional de la
Propiedad Automotor... LEO..., doy fe".

2.2. COMUNIDAD DE BIENES ADQUIRIDOS DURANTE LA
CONVIVENCIA

La particularidad de este régimen patrimonial supletorio -a diferencia de
los matrimoniales- es que al momento del cese no se presume ni considera
el trabajo en el hogar como aportes ni el esfuerzo para la adquisicion de los
bienes por uno u otro. Pero si se lo hara en caso de pacto expreso entre ellos,
lo cual hace mas que estimable su otorgamiento, y nos impone distinguir la
relacion interna y externa de comunidad y su exteriorizacion.

La posibilidad de este reconocimiento convencional es la via elegida por
el legislador para hacer efectivos los derechos-deberes constitucionales y con-
vencionales de solidaridad y responsabilidad familiar en su proteccion de la
mujer y nifios, nifias y adolescentes. Estos principios fundan la constitucién de
una comunidad de bienes e intereses de la familia de hecho estructurada bajo
la regulacion de la union convivencial.

Pero a diferencia de la familia matrimonial el orden publico cede y se dele-
ga en la voluntad autorreferencial para determinar el proyecto de vida familiar
conforme el art. 19 de la Constitucion Nacional. Para ello se opta por esta-
blecer un piso bajo con las normas imperativas de los arts. 519 a 522 CCyC
y luego dejar librado a los convivientes el programar su régimen patrimonial
convivencial.

Asi podran establecer un régimen de participacion, fijando pautas de acre-
ditacion de la proporcionalidad de los aportes, o tasando aportes presuntos de
acuerdo a la actividad en la sociedad de cada unoy roles familiares asumidos
en partes que no sean iguales.

Sin embargo, en caso de optar por hacer sustentar su régimen con-
vencional sustentando en las relaciones de comunidad fruto de la debida
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solidaridad familiar entre los convivientes, lo pueden hacer tanto en sus
relaciones internas o externas segun lo permita la naturaleza de los bienes
en particular.

Este fundamento en los derechos deberes que fundan la comunidad
familiar, aun de hecho, de estarse a ello, tiene prioridad sobre las cuestio-
nes sucesorias en tanto se mantengan en limites asimilables a los previs-
tos en el art. 2392 CCyC y el art. 455y concordantes del Codigo Civil.

A la hora de analizar, interpretar y juzgar la eleccion de una cierta co-
munidad en los bienes adquiridos durante la convivencia, la remision por
analogia al régimen de comunidad de gananciales en el matrimonio se im-
pone. No asi los adquiridos antes de ellas, o durante la misma, por herencia,
legado o donacion o por subrogacion de éstos.

2.2.1. Relacién interna de comunidad entre convivientes

El pacto convivencial constituye la relacion interna de comunidad entre
los convivientes, pudiendo entonces hacer valer estos aportes o esfuerzo co-
mun, sin necesidad de acreditar otros extremos a fin de hacer valer los prin-
cipios generales del derecho contemplados en la parte final del art. 528 CCyC
entre otros. Es decir, es el acto probatorio y determinante de los limites de la
comunidad de bienes adquiridos durante la convivencia sin necesidad de reso-
lucion judicial al efecto.

Se convierte asi en el acto formal escrito que determina la existencia de la
comunidad de hecho de esos bienes sin mas, y permite su distribucion, sea en
valor o en especie segun el caso y clausulas pactadas.

No es el acto constitutivo de una comunidad de derecho o juris, al modo
de la indivision hereditaria o postcomunitaria sobre los bienes que la ley inclu-
ye (transmitidos mortis causa por el causante o adquiridos bajo el régimen de
gananciales conforme el art. 475 CCyC); sino que determina una comunidad
de hecho con respecto a cada bien adquirido pero sin constituir un condomi-
nio.

Mientras en el condominio pro indiviso o de tipo romano la propiedad se
comprime a la porcion de cada parte y en caso de renuncia de uno acrece el
otro condémino (art. 1898 CCyC), en esta comunidad de hecho sin asignacion
de partes indivisas, nacen relaciones de comunidad en la faz interna y el re-
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conocimiento de la participacion del no titular al momento del cese de la
convivencia por su esfuerzo de aportes de otra indole al dinerario durante
ella, p. ej., el trabajo en el hogar que le permitio al titular trabajar fuera del
hogar por una remuneracion y ahorrar en dinero al no asumir las tareas
propias de la atencioén interna de la familia convivencial.

La consideracion de estas relaciones internas de la comunidad entre
los convivientes y con independencia de terceros, es lo que ha llevado a la
nueva jurisprudencia, y ante la falta de pactos convivenciales a compartir
los conceptos de Galli Fiant: “a la hora de resolver los conflictos referidos
a los bienes por la disolucion de la unién de hecho o convivencial, el mayor
desafioque sepresentaserdlablsquedadelequilibrioentrelaindependencia
patrimonial por la que optaron -consciente o inconscientemente- los
miembros de la pareja y la equidad, que solo se realiza reconociendo a cada
uno el derecho a que se compense el sacrificio realizado a favor del otro”.°

El Dr. Guardiola en su voto en los autos “R.R.D. ¢/B.M. de los A. s/
division de cosas comunes”’® explica claramente la existencia de esta
comunidad en los bienes adquiridos durante la convivencia aun sin
pacto -cuyos argumentos compartimos- al decir: “... del pronunciamiento
se advierte que los uUnicos bienes respecto de los cuales se tuvo por
acreditada la comunidad en razén de su adquisicion (dos lotes de terreno'y
un automovil) estdn desvinculados de una actividad comercial o lucrativa...
ahora bien, ello no impide reconocer al conviviente la calidad de participe
de una comunidad de bienes e intereses.

Ello aplicando el principio jura novit curia, fue admitido desde hace
ya tiempo (15 de diciembre de 1989) en un precursor fallo de la SCJ
Mendoza Sala | ('O.H. en 23928 ¢/M.C.A. p/Ord. s/Inc’, Derecho de Familia,
Abeledo Perrot, N° 5, p. 97 y ss.) en el cual la Dra. Kemelmajer de Carlucci
explicaba que aunque la mera duracion de la union concubinaria es
insuficiente para probar partes econdmicos, no se puede desconocer que

9  Galli Fiant, Maria Magdalena, Conflictos sobre bienes en las uniones de hecho: la busqueda
del equilibrio entre la libertad y la equidad, LL Litoral, 2011, p. 404, citado por Cam. Civ. y
Com. San Isidro, Sala Il, 2/5/2017, autos: “EM.A,, ¢/RA s/medidas cautelares”, elDial AAAT14;
y Cam. Civ. y Com. de Junin, 11/04/2017, autos: "R.R.D. ¢/B.M. de los A. s/division de cosas
comunes’, elDial AASECD.

10 Cam. Civ. y Com. de Junin, 11/04/2017, autos: “R.R.D. ¢/B.M. de los A. s/divisién de cosas
comunes’, elDial AAQECD.
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es una circunstancia importante ya que no responde al orden natural de
los hechos de la vida cotidiana el deducir que los fondos del marido solo
sirvieron para mantener la comunidad de vida y que en cambio los de la
mujer se destinaron a la adquisicion de bienes. Juridicamente se recurria a
las figuras de interposicion real de personas (en la faz externa del o de los
actos adquiridos) y al mandato oculto (en la relacién interna).

En el mismo sentido expresaba Bossert (CNCiv. Sala F, 5/11/91 JA N°
5772, p. 41) que si el reclamo se funda en sostener que con los aportes
de uno y otro se han construido y adquirido inmuebles a nombre del
demandado, ya no se trata de la figura tipica de la sociedad de hecho sino
de la mas amplia de la comunidad de derechos e intereses.

0O como decia Belluscio ('La distribucion patrimonial de las uniones de
hecho’, La Ley 1991-C-958) ‘cuando se produce la conclusion de la unién
es preciso que el tema sea solucionado por aplicacién de normas que
regulen situaciones analogas o de los principios generales del derecho.
La existencia de bienes adquiridos con aportes de uno y otro conviviente,
sea en capital o en trabajo, no significa necesariamente que haya entre
ellos una sociedad de hecho, ni la regulacion societaria es suficiente para
resolver todos los problemas de orden patrimonial que puedan presentarse
a rafz de que cuando la union concluya haya bienes asi adquiridos. Cuando
la adquisicion de bienes con aportes de ambos convivientes, aunque sea a
nombre de uno solo de ellos, no se haga con finalidad lucrativa, al concluir la
unién de hecho deben determinarse los aportes respectivos y dividirse los
bienes en proporcion a tales aportes, o por mitades en caso de no poderse
demostrar la entidad de los correspondientes a uno y otro’. Siguiendo este
criterio me he pronunciado en Y., M.R. ¢/U.M.F. s/Disolucién y liquidacion
de sociedad’, expte. 41748 RSD-83-48 S. 03/04/2007 JUBA B1600161.

En ultima instancia lo que en verdad importa es que se hayan probado
los aportes para la compra del bien, la inexistencia de animus donandi y
surja una causa por la cual se reflejo la realidad econdmica que dio origen”.

El pacto convivencial en los expresos términos del art. 514 inc. c) CCyC
al referirse a la division de los bienes obtenidos por el esfuerzo comun en
caso de ruptura, permite acreditar el aporte conjunto en dinero, bienes o
trabajos, sin finalidad lucrativa, y basado en lo que la conducta de uno que
permite al otro obtener los bienes para la adquisicion, dado que la sola
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existencia de la convivencia no crea de por si la presuncion de adquisicion
con ese esfuerzo compartido.™

No se trata de una expresa contraprestacion, pero admite la norma en el
equitativo término “esfuerzo comun” el dar cabida a esta causa que en modo
alguno es gratuita porque contiene el elemento de “sacrificio” propio de los
actos onerosos para la adquisicion.

El principio de solidaridad familiar que funda la caracterizacion de la comuni-
dad de bienes e intereses en la union convivencial, lo sitta al momento de su cese
en el parangon con la particion de bienes en particular que en el caso integran un
comunidad de hecho, con sus elementos en el negocio partitivo, cuyo caracter
neutro explica su sentido de no ser un contrato de contraprestaciones reciprocas
como toda particion -o division de bienes para usar la terminologia del art. 514
CCyC- que también los distingue netamente de los actos gratuitos. En esta division
no se pretende ni obtener una ventaja a cambio de un sacrificio ni un beneficio sin
sacrificio alguno, sino que su causa fin categdrica es el recuperar lo dado o aporta-
do, con la particularidad que al igual que el art. 455 CCyC para el matrimonio, si las
partes lo pactan es un aporte legitimo el trabajo en el hogar.

Por lo cual, al momento de su division no se estara atribuyendo gratuita-
mente al conviviente no titular el bien o un crédito, ni tampoco transmitiéndolo
a ese momento, dado que lo que se hace no es mas que restituirsele el aporte
(esfuerzo) invertido para su adquisicion y a ese momento. Denota el caracter
propio de una comunidad en la que participa el bien, como sucede en la adju-
dicacion por division del condominio o por particion de bienes gananciales que
integran la indivision postcomunitaria.

Lo explicado es plenamente aplicable a la relacién interna entre los con-
vivientes, y para su acreditacién entre ellos basta el pacto bajo la forma por
instrumento privado; pero el art. 517 CCyC incorpora como novedad que este
pacto convivencial debe inscribirse en el Registro de Uniones Convivenciales
delart. 511 CCyCy los registros de los bienes en particular segun su naturaleza
a los efectos de su oponibilidad a terceros.

11 CCivCom. Resistencia, Sala I, 21/4/2005, LL litoral 2005-982, CNCiv. Sala I, 4/10/07 LL 2002-
B-471 anteriores a la reforma pero que contindan siendo aplicables en el régimen supletorio
del art. 528 CCyC.
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2.2.2. Relaciéon externa de comunidad y los bienes registrables en
particular

La comunidad interna trasciende y se hace valer ante terceros por su
inscripcion, pese a lo cual se ha sefialado que su contenido convencional
no afecta la garantia del patrimonio de cada conviviente con respecto a sus
acreedores que no se ve disminuido por la existencia de pacto, aun cuando se
encuentre inscripta en el Registro de Uniones Convivenciales, dado que al decir
de Basset: “Los acreedores no pueden constatar la situacion patrimonial de cada
conviviente. Menos aun si se trata de convivencias no registradas. La inseguridad
negocial seria enorme y resulta inadmisible”.™

Hemos sefialado nuestra opinién concordante en que no puede afectar la
garantia comun de los acreedores™ lo cual es logica consecuencia de la libre
administracion y disposicion del titular registral también puede verse compe-
lido a su enajenacion forzosa en caso de subastas por deudas personales, al
igual que cada conyuge responde frente a sus acreedores tanto con sus bie-
nes propios como con los gananciales de su titularidad sin que ello afecte las
relaciones de la comunidad de bienes del matrimonio.

Si bien los efectos del pacto son oponibles a terceros desde el cese de la
convivencia (art. 517 2° parr. CCyC), momento en el cual opera la condicion
suspensiva para hacer efectivo el modo de divisién pactado, no puede perder-
se de vista la inscripcion en el registro de los bienes registrables en cuanto su
naturaleza, como el inmobiliario.

El pacto convivencial en estos términos, permite reconocer la existencia
del aporte del no titular para la adquisicion del bien por el esfuerzo comun de
ambos convivientes, al inscribirse con relacion al bien registrable, esta hacien-
do ostensible y publico erga omnes en los términos del art. 1893 CCyC tal situa-
cion: la comunidad de hecho con relacion a ese bien en particular mediante el
respectivo asiento como lo prevé la 0.S. 45/2015 del Registro de la Propiedad
Inmueble de la Provincia de Buenos Aires.

12 Conf. Basset, Ursula (coordinadora), T. Ill, en Alterini, Jorge H. (Dir. gral.), Cédigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético, La Ley, 2° ed. Actualizada y comentada.

13 EnClusellas, Eduardo G. (Coord.), Cédigo Civil y Comercial. Comentado, anotado y concordado, Ed.
Astrea-FEN, T. Il, p. 608.
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En tales casos, la comunidad interna de intereses se hace publica con res-
pecto al bien particular adquirido, aun cuando no constituyeran un condomi-
nio. No habra partes pro indivisas, pero surgira que el derecho real del titular no
es tan pleno al momento de cese de la unién convivencial, sino modalizado por
constar la condicion de su modo de division y atribucion, y pondra en evidencia
la realidad econdmica de la relacion juridica establecida. Esta determinara la
extension del derecho adquirido, aun cuando el titular conserve la libre dispo-
nibilidad y administracion del bien registrable.

La comunidad no solo serd eficaz en su faz interna sino también en la
externa frente a terceros, pero ademas constituira el titulo del derecho real una
vez acreditada la causal de cese, por lo cual es indispensable su celebracién
bajo la forma escritura publica.

El pacto modifica el derecho real de dominio, en tanto establece el modo
de atribucion del mismo entre los convivientes al momento del cese de la
convivencia, p. €j. en partes indivisas iguales, bajo la condicion suspensiva de
constituir un condominio entre ellos, o el supérstite y los herederos del cau-
sante.

La comunidad reconocida en el pacto es la causa de la modificacion del
derecho real a la cosa, bien o inmueble, determinando un derecho condicional,
con eficacia suspensiva que sera operativo con la sola acreditacion del cumpli-
miento de la condicion. Es decir bastara con la escritura publica que dé cuenta
del pacto convivencial que reconozca el aporte comun con respecto al inmue-
ble inscripta, y la que acredite el acaecimiento del hecho del cese de la union
convivencial, p. gj. al relacionar la partida de defuncion de uno. No se requie-
re nuevo otorgamiento para tramitacion del sucesorio, dado que la voluntad
de atribuir estd formalmente expresada en la primera escritura publica causa
fuente de la adquisicién del derecho real por el o la conviviente supérstite.

2.2.2.1. Adjudicacion o transmision del derecho real entre convivientes

El principio es que el traspaso del bien que integra el patrimonio de uno
de los convivientes al otro es un acto traslativo, es decir, se debe transmitir el
derecho real de dominio, condominio, propiedad horizontal, superficie, derecho
real desmembrado, etcétera. Se trata de bienes personales de cada uno que
no se presume comunidad ni aportes en comun para su adquisicion, y asf es
como se presentan frente a terceros.
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Asi puede suceder que el pacto convivencial se otorgue por escritura pu-
blica al momento del cese de la unién convivencial dando cuenta de este apor-
te o esfuerzo comun del no titular, pero como ello no es oponible erga omnes,
la relacion de comunidad solo tiene eficacia en su faz interna, pero no en la
externa, por lo cual debera transmitirse el dominio.

Por excepcion hemos planteado el supuesto particular de este especial
pacto convivencial, que durante la vigencia de la convivencia da cuenta de este
aporte, o esfuerzo del no titular al momento de su adquisicion, que las partes
reconocen que fue determinante para ello y que ademas se tomo razén en el
registro del bien registrable.

Este contrato traslativo del derecho real del tercero al conviviente adqui-
rente titular, ademas es constitutivo de esta comunidad de hecho con respecto
al bien, que lo integra a la de bienes e intereses de la unién convivencial oponi-
ble erga omnes por efecto del art. 1893 CCyC.

Su eficacia con respecto a la relacion real con la cosa o bien registrable
no es inmediata, sino que el art. 514 inc. d) CCyC la sujeta al hecho futuro e
incierto del cese de la unién convivencial, donde operara el reconocimiento de
este aporte realizado por el no titular al momento de la adquisicion.

El no titular no recibe el derecho real ni en donacion o a titulo gratuito al
momento del cese, ni tampoco por la entrega de contraprestacion a ese mo-
mento, sino que viene a recibir o que ya tenia desde el momento genético o de
adquisicion del derecho real en cuestion por su esfuerzo invertido aun cuando
fuera del trabajo en el hogar.

Se esta ante la situacion analoga de la adjudicacion por particion de bie-
nes indivisos postcomunitarios, con la particularidad y misma diferencia de
esta con la division de condominio que se computan y dividen bienes, cosas
o derechos de cualquier naturaleza, pudiendo incluso considerarse la liquida-
cion de recompensas por cargas o contribuciones de la union convivencial o
asuncion de deudas por el otro en los términos de los arts. 520 y 521 CCyC o
su ampliacion por voluntad de las parte en pacto convivencial.

En este particular pacto entendemos que cabe calificarlo de adjudicacion
del derecho real por responder a la realidad econémica del negocio juridico, y
no como acto traslativo. En definitiva, al cese se liquida la comunidad exterio-
rizada y reconocida en el pacto y se determinan los bienes de cada uno de los
integrantes de la extinta unién convivencial 0 sus sucesores.
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Esta constitucion comunitaria del bien en particular no afecta el derecho
de los acreedores del titular durante la convivencia, por lo cual si los convivien-
tes desean su plena oponibilidad a los acreedores del otro conviviente debera
recurrir a la adquisicion en condominio o comunidad pro indivisa de efectos di-
ferenciados como se sefiald, sin perjuicio que el pacto convivencial dé cuenta
de su caracter comunitario a fin de facilitar su eventual division entre ellos con
otros derechos a adjudicarse que no sean cosas.

En este supuesto, el pacto convivencial sera la legitima causa que admi-
tira la division de condominio con bienes de distinta naturaleza o incluso que
sean de titularidad solo de uno de ellos y no de ambos.

El pacto convivencial de division de bienes adquiridos por el esfuerzo co-
mun por la expresa norma del art. 514 inc. d) CCyC es la causa de la particion
de estos bienes, que por no ser una comunidad de derecho en principio reque-
rira la transmision de bienes de uno al otro; salvo el caso excepcional de bienes
registrables en que la comunidad de hecho surja de modo expreso del propio
titulo del derecho real y/o pacto convivencial que lo modifica, con su conse-
cuente inscripcion en el registro de bienes en particular, que dejo prevista la
adjudicacion por el reconocimiento del esfuerzo comun realizado al momento
de su adquisicion, dado que sin el ni ella no se hubiera producido.

2.2.2.1.1. Praxis

Al efecto de la mejor explicacion en su aplicacion en un caso particular
de la situacién se transcribe a continuacion la contestaciéon que formulara en
consulta a la Asesoria Notarial Personalizada del Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires™:

“14.2.- Transferencia por division de bienes de la misma. Acuerdo privado.
Compensacion

CONSULTA:

La consulta en cuestion presenta un acuerdo privado de liquidacion de union
convivencial y una compensacidon econdmica (art. 524 CCyC) por instrumento
privado en donde intervine en un principio solo certificando las firmas.

14 Lamber, Néstor D., en Cuaderno de apuntes notariales, Afio Xll, 2016, N° 140, p. 25.
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En dicho acuerdo las partes acordaron la forma de adjudicar las acreencias
habidas a lo largo de los dieciocho afios de convivencia, en especial el monto y la
forma de liquidar la pensién compensatoria (art. 524), en el cual la Sra. A revistié
la calidad de acreedora y el Sr. B la calidad de deudor de la suma dineraria a
establecerse.

Las partes acordaron que:

1.-Ala Sra. Ale correspondera recibir como prestacion unica total y definitiva;
en pago y cancelacion de su crédito; y en compensacion por el desequilibrio
que ocasiona a su respecto la ruptura de la convivencia, tomando en especial
consideracion la atribucion de la sede del hogar comun:

a) el 100 % del derecho de propiedad y dominio del inmueble ubicado en...
La titularidad de dicho inmueble se encuentra registralmente inscripta en cabeza
de B. Se comprende en esta adjudicacion la cesion correspondiente a una accion
nominativa no endosable de un voto del club de campo.

b) el 50 % indiviso sobre el derecho de propiedad y dominio que le corresponde
aBsobreunautomotor. Laparticiondelos muebles que obrabanenelhogarcomdn
ya se ha realizado de comun acuerdo.

2.- Al Sr. B el 100 % del derecho de propiedad y dominio del inmueble. La
titularidad de dicho inmueble se encuentra en cabeza de A.

3.- EI 50 % indiviso que le corresponde a A, fideicomiso...
El presente reviste el cardcter de convenio privado y confidencial.

Las partes se comprometen a suscribir toda la documentacion que fuere
necesariaparaefectivizarlastransferenciasdetodoslosbienesinmueblesmuebles
registrables, acciones, cuotas sociales, incluido el otorgamiento del asentimiento
previstoenelart. 456 en todos los casos en que ello fuere necesario y en los plazos
estipulados

4.- El procedimiento para perfeccionar las adjudicaciones que en este acto
se convienen sera el siguiente respecto de los automotores: dentro de los diez
dias de la fecha las partes deberan suscribirse la documentacidn necesaria para
que cada beneficiario inscriba el vehiculo a sunombre o de terceros y/o firmar los
certificados ‘08’ correspondientes, siendo dichos gastos y honorarios a cargo de
cada adjudicatario.

5.-Respectodelosinmuebles, dentro de los cuarentay cinco dias de suscripto
el presente las partes se comprometen en forma irrevocable a suscribir toda la
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documentacidn que fuese pertinente tales como las respectivas escrituras de
adjudicacion y/o los poderes especiales irrevocables que fuesen necesarios para
perfeccionar las adjudicaciones resueltas y mencionadas en este convenio.

6.-Aopcion del adjudicatario, podrd optarse porlahomologacion del presente
acuerdo y efectivizar la respectiva inscripcion registral por via judicial.

Enlapractica, ;cual es la forma correcta que debo seguir para que se cumpla
lo acordado por las partes? ; Debo instrumentar una escritura de adjudicacion con
todoslos bienes enunciados en donde se adjudiquenlos mismos deacuerdo a este
convenio (como si fuera una adjudicacion por disolucion de la sociedad conyugal)
o las escrituras de compraventa y los formularios ‘08’ para automotor?

Para el caso de que fuera una escritura de adjudicacion, ; qué certificados son
los que tengo que solicitar?

Se establecieron plazos para la instrumentacion pero ya vencieron; ¢debo
hacermencidnalgunadeestosplazosoellos debenmanifestaralgo?Les certifiqué
las firmas el 14/07/2016.

El acuerdo, ¢tributa Impuesto de Sellos? Es el primer acuerdo de union
convivencial que recibo.

RESPUESTA

1.-Enel caso en consulta, las partes no tienen un pacto convivencial previo al
cese dela union convivencial, por lo cual los bienes que tuvieron durante la misma
son de gestidn de cada uno de sus titulares (libre administracidn y disposicion, sin
perjuicio de la proteccidn de la vivienda familiar del art. 522 CCyC) segun el art. 518
CCyC. Ademds, almomento de su cese y a falta de tal referido pacto, se mantienen
en el patrimonio en que ingresaron (conf. art. 528 CCyC).

Con respecto a los bienes de la unidn convivencial, no existiendo una
comunidad previa, sial momento del cese se pretende que no se mantengan en el
patrimonio en que ingresaron, se deben otorgar escrituras traslativas de dominio
actuales y no hay adjudicacion de lo que previamente no se tenia en comunidad.

Sdlo sihubiera un pacto convivencial previo se podria concluir que se adjudica,
porque tal pacto permite tal posibilidad en el art. 574, incs. b) y ¢), CCyC, al admitir
la atribucion del uso de la vivienda o si la prevén anticipadamente la division de los
bienes adquiridos con el esfuerzo comun. Pero tratandose de bienes registrables,
talsituacionexcepcionaldebeestarinscriptaparaseroponible aterceros (conf. art.
517 CCyC), como lo exige y prevé la orden de servicio N° 45/2015 del Registro de la
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Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires, con relacion a los inmuebles
al ratificar esta oponibilidad a terceros se anoticiard con la registracion en el rubro
‘B’ de la matricula del inmueble objeto del pacto convivencial.

La posibilidad de la adjudicacion importa la existencia de titularidad de
derecho en condominio del inmueble, o que el mismo integre una comunidad de
bienes, que podra ser juridica -como en el caso de las indivisiones hereditarias
0 postcomunitarias-, 0 como ahora admite la reforma de hecho, integrandose
sélo con algunos bienes por la valorizada autonomia de voluntad en estos
pactos convivenciales (que permiten un régimen especial al dominio, como
sucede al permitir la atribucidn futura del bien adquirido por el esfuerzo comun
de los convivientes bajo la condicion suspensiva de acaecer el cese de la union
convivencial).

La excepcionalidad de este pacto y la modificacion del dominio con rasgos
de integrante de una comunidad de intereses de ambos convivientes importa el
necesario pacto y su inscripcion para ser oponible a terceros.

A falta de dicho pacto convivencial previo y registrado, no se ve posible la
adjudicacion en especial en la eficacia erga omnes del derecho real. Tal pacto y
registro puede seralmomento delaadquisicion o posterior, y puede sermodificado
cuantas veces las partes lo estimen oportuno.

Cabe analizar si, al momento del cese, la extension del principio de autonomia
de voluntad puede interpretarse que tenga el efecto de reconocer a ese momento el
esfuerzocomundeambosexconvivientes, formarlacomunidaddebienesyadjudicar
en consecuencia, pudiendo dejar de lado la norma supletoria del art. 528 CCyC.

Como he sefalado al comentar el art. 514 en el Codigo Civil y Comercial.
Comentado, anotado, concordado, bajo la coordinacion de Eduardo Gabriel
Clusellas (tomo Il, pag. 600), debemos tener presente que: .. nos encontramos en
dos aspectos o esferas diferenciadas. La interna, entre los convivientes que han
celebrado el pacto, podra tratarse analdgicamente a una comunidad, si asilo han
establecido para todos los bienes adquiridos durante la convivencia, o solo uno
o0 alguno; la externa, frente a terceros se regira por la apariencia que general el
gjercicio de buena fe de los derechos, y que contrataran con los convivientes como
sifueranindividuales, sinimportareste pacto de convivencia, salvo suoponibilidad,
en caso de su registro con relacion a los bienes registrables’

El pacto de cese de la convivencia tiene plena eficacia interna, pudiendo
reconocer entre ellos todas las relaciones de comunidad, pero frente a terceros se
debera estar a lo previamente publicitado.
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Analégicamente no podemos dejar de lado que en el régimen patrimonial
matrimonial no se admite, en la primera parte del art. 466 CCyC, el reconocimiento
del cardcter propio de un bien almomento de la extincion delacomunidad pormera
confesion de partes, ni durante la indivision postcomunitaria sin cumplir expresas
formalidades.

Por ello, a falta de pacto convivencial inscripto con respecto a los inmuebles,
en principio cada conviviente mantiene la titularidad del bien que ingresé en su
patrimonio y debera transmitir el derecho real al otro.

La causa de la transmision dominial sera este acuerdo, que importa el de las
compensacionesporlosaporteshechosconesfuerzocomun-estonoparecesurgir
aside este convenio-, 0 meras compensaciones economicas. Es un acto traslativo
en modo alguno gratuito, en que las partes valuaran cada bien o, en su defecto,
acordaran como valor fiscal especial.

Se trata de un contrato atipico donde el pago de la contraprestacion sera la
entregadelascosasoelderechoatitularizarellasmismas, sinnecesidaddeotorgar
elinstrumento formal. Es decir,lacontraprestacion podra entendersecumplidacon
el acuerdo (cesidn de derechos), la entrega de la posesion de la cosa, mas el poder
irrevocable para los inmuebles, o con la certificacion del formulario ‘08’ y entrega
para los autos, aun cuando no estuvieren inscriptos. Las contraprestaciones son
esos derechos personales a transmitir derechos reales o personales.

Con respecto al inmueble y al 50 % del automotor a recibir A, de la consulta
parece deducirse que lo recibe en pago de la compensacion econémica acordada.
De ser asi, se debera acreditar el crédito de A con el acuerdo y otorgar la respectiva
escritura de transmision del inmueble por dacion en pago.

Con respecto al inmueble que sera recibido por B, no surge de lo transcripto
que previamente haya un reconocimiento eficaz frente a terceros con la debida
publicidad registral del art. 517 CCyC y que determine que las partes hayan
establecido alguna especie de comunidad de bienes en que estuviere incluida, por
lo cual se debera estar a una transmision.

En ambos casos el acuerdo es el contrato preliminar para la transmision de
dominio, dado que no tenia el adquirente el derecho previo a la cosa como sucede
en el condominio (parte indivisa que se expande al todo), o de las comunidades
de bienes, indivisidn en que se es titular de la universalidad de la cual se adjudica
bienes por su cuota parte.
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De la consulta, siendo el convenio al momento del cese de la convivencia, no
habiendo condominio, universalidad juridica o de hecho preexistente, en el caso
particular entiendo que no se esta en un supuesto de adjudicacion, dado que la
universalidad de hecho se pretende crear y explicitar al momento de su extincion,
no teniendo en consecuencia permanencia en el tiempo ni oponibilidad a terceros
por su falta de inscripcion.

Por lo expuesto para el caso en los términos de la consulta, interpreto que se
deberdestaralatransmisiondedominio,nosiendounodeloscasosdeadjudicacion
admisibles en el régimen patrimonial convencional de la union convivencial.

2.- Los certificados a solicitarse son los habituales de toda transmision de
dominio:inhibicién,dominio(conreserva),catastroyadministrativosodeexpensas.

Lomismo sucederia en caso de ser una escritura de adjudicacion por el pacto
convivencial inscripto si existiese.

3.- La consideracion del plazo cumplido es relevante entre las partes para
dispensar expresamente las consecuencias de la mora.

4.- La consulta sobre el impuesto de sellos no puede responderse por este
medio y debe dirigirse a la asesoria tributaria. Néstor Daniel LAMBER.”

03.

PACTO CONVIVENCIAL QUE DETERMINA
COMPENSACION ECONOMICA (ARTS. 524 Y 525
CCYC). TRANSMISION O CONSTITUCION DE
DERECHO REAL SOBRE INMUEBLE

Los arts. 524 y 525 CCyC establecen el derecho del conviviente que sufre
un desequilibrio patrimonial manifiesto empeorando su situacion econdémica
en ocasion del ruptura de la convivencia frente al otro, a reclamar una
compensacion, al igual que en el caso de divorcio o de nulidad del matrimonio
el conyuge de buena fe.

Este instituto incorporado a las relaciones de las familias no importa la
fijacion de alimentos ni el resarcimiento de un dafio por la ruptura, sino la mera
compensacion objetiva de este desequilibrio en aras a la solidaridad familiar
y la dedicacién brindada a la familia postergando su pleno desarrollo perso-
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nal, laboral, profesion, comercial o industrial, lo cual lo coloca en situacién de
vulnerabilidad frente al otro para reinsertarse en estos ambitos en caso de la
ruptura de la convivencia.

La compensacion econémica es un derecho personal, creditorio, de
caracter patrimonial, que una vez devengado es susceptible de disposicién sin
restricciones por su titular, y le confiere el derecho a ser pagado en la forma
prevista, como puede ser la entrega de bienes, usufructo de bienes, una renta
que no podra superar el término de la convivencia, u otro modo que las partes
acuerden.

Si bien el art. 525 CCyC da las pautas para la fijacién judicial, nada prohi-
be que la compensacién econdmica se determine en un pacto convivencial al
momento del cese de la convivencia o previo a ello, o determine la pautas de
determinacion, fijando pautas de procedencia, fijacion y monto, sin necesidad
de homologacion judicial. Los convivientes en ejercicio pleno de la autonomia
de voluntad pueden incluirlo en estos pactos.™

Se diferencia en el particular de la unién matrimonial, que en aras al mayor
rigor del orden publico, no admite la inclusion de esta clausula ni en las conven-
ciones prematrimoniales ni en las matrimoniales.’®

Esta compensacion solo se prevé para el caso de ruptura de la unién con-
vivencial, no procediendo en el caso de cese por fallecimiento o declaracion de
presuncion de fallecimiento', lo cual aparece inequitativo, pero guarda relacion
con la inexistencia de vocacion hereditaria entre convivientes y la politica legis-
lativa de no continuar relaciones juridicas con los herederos del causante, al
igual que a falta de pacto el art. 528 CCyC manda que en principio se lo trate
como si no hubiese existido la unién en lo patrimonial. Sin embargo creemos
que no se deberia entender prohibida tal previa creacién de un crédito a favor
del otro condicionado al momento del cese por estas causales, lo cual también
podria establecer en un legado. No se debera esta compensacién en caso de

15 Conf. Lloveras, Nora, “Las uniones convivenciales: efectos personales y patrimoniales durante
y tras la ruptura”, LL on line AR/DOC/4365/2014; Krasnow, “Las uniones convivenciales’, en
Rivera-Medina (Dir.), Comentarios al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial, pp. 384 y 385.

16 Conf. Medina, Graciela, “Compensaciones econémicas en el Proyecto de Cédigo Civil’, LL
2013-A-472.

17 Conf. Roveda-Giovanetti, en Rivera-Medina (Dir.), Cddigo Civil y Comercial, T. II, comentario al
art. 525.
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cese por matrimonio entre los convivientes, caso en que perdera eficacia el
acto y solo en caso de ruptura podra reclamarlo en los términos de los arts.
4471 y 442 CCyC pero ya como conyuge y con vocacion hereditaria en su caso.

El hecho de haber nacido un crédito con justa causa y en compensacion
del empobrecimiento patrimonial causado por la ruptura de la convivencia, cla-
ramente nos sitUa ante un acto oneroso, que por o tanto no cabe presumir gra-
tuito, y los herederos del deudor deberan en su caso demostrar la simulacion
del acto obteniendo la correspondiente resolucion judicial de nulidad a fin de
obtener la restitucion de la cosa o bien dado en pago en los términos del art.
392 CCyC, pero asimismo por esta misma norma, sera inoponible la nulidad al
subadquirente a titulo oneroso y de buena fe, por lo cual los titulos causados
en esta transmision por compensacion econémica no son observables por ca-
recer de accion real contra este subadquirente en tanto no se haya obtenido
la sentencia de nulidad previa o anoticiado registralmente medida cautelar al
efecto. Caben las mismas consideraciones con respecto a los acreedores del
deudor de esta compensacion reconocida aun en caso de la accion pauliana.

La deuda creada por esta causal debe ser pagada, y si lo es en entrega
de bienes inmuebles o derechos desmembrados como el usufructo, se esta
ante un caso de transmision onerosa del derecho real que debe otorgarse ne-
cesariamente por escritura publica (dacién en pago) tributando por todo acto
oneroso pero sin necesidad de justificar origen de los fondos aqui inexistentes.

La exigencia de la escritura publica traslativa del derecho real no puede
ser suplida por el convenio homologado judicialmente ni sentencia judicial, que
solo condena a otorgar la escritura publica en su caso, como lo ha sefialado
con respecto a la constitucion de usufructo en este caso la Conclusion 111, d)
de la Comision V, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, 2015:
“Constitucion judicial: En razén de lo dispuesto por el art. 2133 CCyC, en ningun
caso el juez puede constituir un usufructo o imponer su constitucion”, con es-
pecial consideracion a este supuesto en su debate.

3.1. TECNICA NOTARIAL

ESCRITURA NUMERO... PACTO POR CESE DE UNION CONVIVENCIAL: A
y B. TRANSMISION POR COMPENSACION ECONOMICA. En la Ciudad y Par-
tido de La Plata, Capital de la Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina,
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a.., ante mi,... Notario Titular del Registro Notarial... de La Plata, comparecen
A (datos); y B (datos)... CAPITULO | - EXORDIO - UNICO: Ay B manifiestan que
mantuvieron hasta el... una unién convivencial no inscripta desde el..., cuyo re-
conocimiento otorgaron por escritura publica pasada ante mi, el..., al folio... de
este Protocolo, y ratifican que de comun acuerdo resolvieron el cese de la con-
vivencia y la unién convivencial. CAPITULO Il - COMPENSACION ECONOMICA
- PRIMERO: Las partes han hecho una evaluacion de los roles y dedicacion en
interés de la familia asumidos por cada uno durante la union convivencial den-
troy fuera del hogar, y el modo en que afecté a cada uno en su situacién econo-
mica, reconocimiento que de ello devino el empobrecimiento de A causado al
momento de la ruptura de la convivencia y el consecuente desequilibrio mani-
fiesto con la situacion econémica de B comparadas al momento del inicio de la
union convivencial, por lo cual resuelven que B reconoce como compensacion
econdémica a favor de A la suma de... pesos. SEGUNDO: Las partes acuerdan
que B entregara en pago de tal compensacion determinada y exigible a partir
de la fecha, el usufructo vitalicio y gratuito, y sin obligacion de rendir cuentas
ni dar garantfa, sobre el inmueble de su propiedad sito en... CAPITULO Il - DA-
CION EN PAGO - PRIMERO: B constituye usufructo vitalicio en pago de la suma
adeudada por compensacion econdmica del capitulo anterior a A, que acepta
elinmueble... (descripcion)... SEGUNDO: Las partes ratifican que se da en pago
por la adeudada por la transmitente al adquirente de..., el que se tendra como
precio de esta transferencia inmobiliaria. TERCERO: Las partes se otorgan sufi-
ciente recibo y carta de pago total por la compensacion econdémica adeudada
por compensacion con el precio del usufructo transmitido. CUARTO: Las par-
tes renuncian reciprocamente a todo reclamo o accion, por la presente dacion
en pago. QUINTO: B transmite todos los derechos de usufructo y posesién por
este titulo sobre el inmueble descripto a A que adquiere, y declara haber re-
cibido la posesion antes de ahora, conservando el constituyente la posesion
como nudo propietario. SEXTO: B declara bajo juramento que es de estado civil
divorciado y no tiene en los presente inmuebles radicada su vivienda familiar,
no correspondiendo asentimiento alguno por la naturaleza del acto, caracter
del bien y su destino. CAPITULO IV - CONSTANCIAS NOTARIALES: Acredito:
a) TITULO: 1) con la primera copia de la escritura publica del... INSCRIPTA en
el Registro de la Propiedad Inmueble el..., en la Matricula..., que el inmueble le
corresponde a B, por donacién que le hiciera siendo de igual estado civil, su pa-
dre...b) CERTIFICACIONES: 1) con los certificados expedidos por el Registro de

254 REVISTA NOTARIAL 986 / 2018



ACADEMIA NACIONAL DEL NOTARIADO

la Propiedad de fecha... de... de..., bajo los nimeros... (inhibiciones) y... (domi-
nio), que la transmitente no registra inhibiciones para disponer de sus bienes;
el dominio consta y esta libre de gravamenes, restricciones e interdicciones.
2) con el certificado expedido por la Direccién Provincial de Catastro Territorial
bajo el nimero..., que a... le corresponde la partida inmobiliaria..., que tiene una
valuacion fiscal para este afio de..., y especial para impuestos al acto de S...
AGREGO a la presente los certificados relacionados. Las constancias de identi-
ficacion tributarias las conservo en carpeta relacionada a la presente. LEO a los
comparecientes esta escritura que otorgan y firman por ante mi, doy fe.

04.

CLAUSULA EN PACTO CONVIVENCIAL QUE AM PLIA
LAS CARGAS DE LOS MIEMBROS DE LA UNION
CONVIVENCIAL

El art. 519 CCyC establece entre las normas inderogables que los convivien-
tes se deben entre si asistencia, que en parangon con el art. 431 CCyC referido a
los efectos personales del matrimonio importa la asistencia mutua sosteniendo
un proyecto de vida en comun basado en la cooperacion que en lo patrimonial es
analogo al art. 455 CCyC de contribuir al propio sostenimiento, el del hogar y de
los hijos comunes o de uno de ellos menor de edad o con capacidad restringida
que viva con ellos.

Incluye los deberes de educacion, vestido y salud con respecto a la familia,
pero el pacto puede extender los mismos o ratificarlos para el caso de quien en-
tiende que podrian no estar incluidos aspectos como el esparcimiento.®

Las partes pueden ampliar el deber de contribucion legal por encima del mi-
nimo en aras a la solidaridad familiar, y aumentar el aporte de uno en considera-

18 Conf. Basset, Ursula (coordinadora), T. Ill, en Alterini, Jorge H. (Dir. gral.), Cédigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético, La Ley, 2° ed. Actualizada y comentada, comentario art. 514,
“también puede haber pretensiones especificas de contribucion (que dan por incluida la
contribucién base): tales como que el colegio de los hijos comunes sea uno designado de
antemano por los convivientes, que se mantendra una cobertura de salud con la cual ya hay una
preexistencia determinada; puede haber incluso un convenio de alimentos durante la convivencia,
0 el detalle en la contribucién de los gasto, o de los modos en que cada uno contribuird”.
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cion del trabajo del otro en el hogar, o seguin sus condiciones socio-econémicas,
o incluir donaciones de bienes personales a los hijos comunes, o los gastos de
conservacion de los bienes del otro.

Se fundan en un derecho-deber constitucional de solidaridad familiar, y el de-
recho de los hijos comunes a integrar una familia que satisfaga sus necesidades
afectivas y materiales en proporcion al estandar de vida de sus progenitores, y es-
tan comprendidos en los beneficios enumerados en la primera parte del art. 2392
CCyC como excluidos de colacionar, siempre en relacion a la fortuna de quien asu-
ma tales deberes, por lo cual no se puede tener como actos que afecten la porcion
legitima de los herederos, que son en principio los beneficiarios sino directos al
menos de forma indirecta.

4.1. TECNICA NOTARIAL

Ejemplo de estas clausulas son las presentadas en el articulo segundo del
proyecto elaborado en el punto 2.1.1 del presente.

N° ... PACTO CONVIVENCIAL: Ay B. En la Ciudad y Partido de...

CAPITULO | -... PRIMERQ: Las partes resuelven de comun acuerdo que A re-
nunciara a su prestacion médica prepaga, para incorporarse a la de B, junto con
sus hijos comunes y de B, a fin de tomar un plan médico familiar integral. SEGUN-
DO: El responsable de pago ante la empresa de salud sera B, sin perjuicio de lo cual
A asume la obligacion solidaria del pago de las cuotas y toda prestacion médica
y sanitaria complementaria. TERCERO: B se compromete en caso de cese de la
convivencia a asegurar la continuidad de A y sus hijos a cargo en la cobertura de
la empresa de salud a que se incorporan:..., en el plan que corresponda, realizando
toda solicitud, presentacion y gestion a tal fin..., doy fe.

05.
PACTO DE RECONOCIMIENTO DE APORTES DE LOS
CONVIVIENTES

El pacto convivencial tiene por destino evitar el conflicto entre los convivientes
o sus descendientes, en especial al momento del cese de la convivencia. Se con-
vierte asi en un medio adecuado para acreditar o preconstituir pruebas a realizar
en el eventual futuro proceso judicial que con su otorgamiento se puede evitar.
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En el ejemplo siguiente se desarrolla el reconocimiento de los aportes he-
chos por el no titular, en una situacion similar a los hechos del fallo que dictara
la Sala H de la Camara Nacional Civil del 23/5/2007, en el que se desarrollan
los argumentos que llevaron a la enunciacion del enriquecimiento sin causa
como uno de los principios generales del derecho que habilitan la excepcion
del régimen supletorio del art. 528 parte final CCyC.

5.1. TECNICA NOTARIAL

N°... CAPITULO | - PACTO CONVIVENCIAL - PRIMERO: Los convivientes
Mario My Dora D, declaran bajo juramento que el sefior Mario M adquirio, es-
tando ya conviviendo en la situacion de la actual union convivencial, el 10 de
junio de 2009 por escritura publica, un inmueble... SEGUNDO: En este acto el
sefior Mario M reconoce que tal inmueble lo adquirié en su momento con dine-
ro que la sefiora Dora D habia recibido por la indemnizacion laboral por su des-
pido de la empresa..., pero que se hizo a su nombre por el aporte que él habia
hecho en la compra de un automaovil BMW... que se titularizara a Dora D, el cual
ya se ha enajenado y recibido el precio de venta el sefior Mario M. TERCERO:
A fin de reconocer los reales aportes en el patrimonio de la union convivencial,
reconoce que la compra del inmueble..., destinado a la sede de vivienda de su
comun familia convivencial, fue hecho por la sefiora Dora D, por lo cual resuel-
ven que tal bien integra los bienes en comun de los convivientes y con finalidad
de su vivienda en comun, y acuerdan que al momento del cese de la union
convivencial, por cualquier causa, sera adjudicado a la sefiora Dora D, solici-
tando que se tome nota en el Registro de la Propiedad Inmueble. CUARTO:
Cumplido y acreditado en forma fehaciente el hecho de la condicion de esta
transmision inmobiliaria, cualquiera de las partes podra otorgar la respectiva
escritura publica de cumplimiento de la condicion y transmision de dominio e
inscripcion registral, guedando reciprocamente facultadas a ello, otorgandose
poder especial reciproco y con efectos post mortem en los términos del arti-
culo 380 inciso b) del Cédigo Civil y Comercial, y facultad de autocontratacion
para el cumplimiento de este pacto y otorgar la respectiva escritura publica.
SEGUNDO: Al efecto facultan a sus apoderados para... (facultades de estilo)...
CAPITULO Il - CONSTANCIAS NOTARIALES... LEO..., doy fe.

19 LL 2007-F-67 con nota de Solari, Néstor, “Enriquecimiento sin causa entre convivientes”.
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SUBRQGAC\@N REAL
DEL ReGIMEN DE
VIVIENDA

NICOLAS AGUSTIN SOLIGO SCHULER

EL REGIMEN DE SUBROGACION
DE LA VIVIENDA

El instituto de “Bien de familia”, regulado en
la Ley 14.394, ha sido sustituido por las normas
contenidas en el Capitulo 3 (Vivienda) del Titulo
Il (Bienes) del Libro | (Parte General) del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, que han innovado
en distintos aspectos de la figura, tales como el
caracter declarativo de la inscripcion registral’
y la afectacion por una persona sin familia, que
puede designarse a si misma como beneficiaria.?

La posibilidad de subrogar la vivienda
consiste en una gran novedad normativa, ya que
el régimen derogado carecia de esta figura, que
solo fue anticipada por la jurisprudencia.®

T Art. 244, CCyC, a diferencia del régimen derogado (art. 35, Ley 14.394).

2 Por otra parte, el destino del inmueble debe ser vivienda (arts. 244 y 247) o mixto (habitacién
y explotacion personal), a diferencia del derogado “bien de familia”, que permitia afectar al
sistema a inmuebles que solo consistieran en el negocio u oficina del afectante.

3 Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, sala |, “Kipperband, Jaco-
bo c. Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires”, 3/2/1997, AR/
JUR/4756/1997. Como expresa sabiamente la sentencia, “Desde la dptica del deudor fallido,
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El art. 248 del Cddigo Civil y Comercial establece que “La afectacion se
transmite a la vivienda adquirida en sustitucion de la afectada y a los importes
que la sustituyen en concepto de indemnizacion o precio’”.

Esta disposicion permite al constituyente vender su vivienda y adquirir otra
en reemplazo de la anterior, con el mantenimiento de la prioridad temporal de
la primera afectacion.

Se trata de una aplicacion del mecanismo de la subrogacion real, puesto
que el inmueble o el dinero que ingresa al patrimonio toma el lugar del bien
de-safectado. El dinero obtenido como precio de la compraventa continda
afectado al sistema y el inmueble que ulteriormente se adquiera con dicha
suma se afectara al régimen de vivienda por subrogacion, en los términos del
articulo citado.

Aunque se desvincule el inmueble del régimen, la afectacion al sistema
continuda vigente a través del objeto que lo reemplaza (el dinero cobrado como
precio de la compraventa o el inmueble obtenido por permuta). Por este motivo,
el art. 250 del Codigo Civil y Comercial exige el asentimiento del conyuge o del
conviviente inscripto para la transmision o gravamen del inmueble, mientras

que el art. 255, inciso “a”, reproduce igual exigencia para la desafectacion al
sistema.

REGLAMENTACION LOCAL

ElRegistrode la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires ha reglamentado
este instituto a través de la Disposicion técnico registral numero 10/2016, cuyo
art. 9° impone los siguientes recaudos para el documento que contenga la
desafectacion del inmueble con reserva de subrogacion*:

“a) si el inmueble es adquirido simultdneamente con la disposicion del bien
afectado, deberan surgir del documento los datos de la primitiva afectacion. El

la imposibilidad de realizar la sustitucién del bien de familia con fecha retroactiva a la primera
inscripcion se presenta como una suerte de esclavitud a residir indefinidamente en un mismo
lugar aunque no se ajuste a sus necesidades, lesionando ademas el derecho a la vivienda
familiar tutelada por la Constitucién Nacional, la Constitucion Provincial y protegida por dife-
rentes tratados internacionales.

4 ElRegistro de la Ciudad de Buenos Aires ha hecho lo propio a través de la Disposicién 4/2016.
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asiento registral que se practique debera contener los datos de la afectacion
originaria”.

"b) Si el inmueble es adquirido con posterioridad: 1) en la escritura de
disposicion por la cual se desafect¢ a 'vivienda/bien de familia’, debera constar
la expresa reserva de subrogar el beneficio; 2) en la escritura de adquisicion
el notario deberd calificar y referenciar la reserva realizada oportunamente
consignando todos los datos de la afectacion originaria”.

La norma reglamentaria exige la reserva de subrogacién en oportunidad
de que el inmueble egrese del patrimonio del afectante originario®. En caso de
no efectuarse una reserva expresa, el Registro interpreta que se extingue el
régimen de vivienda, sin posibilidad de subrogar el inmueble con posterioridad
ni de incorporar esta prevision por escritura complementaria®.

Asimismo, la disposicion citada ha considerado que el inmueble objeto de
la subrogacion no puede preexistir en el patrimonio del afectante, al calificar al
bien de “adquirido’, en concordancia con la literalidad del art. 248 del Codigo
Civil y Comercial. Esta interpretacion ha sido respaldada jurisprudencialmente
en los casos “Coto” y “Vega de Torchia™, ambos durante el afio 2016. En
este sentido, el nuevo inmueble objeto de la afectacion debe adquirirse por
permuta o compraventa y no puede ser recibido por donacion ni preexistir en el
patrimonio del afectante.’

5  Encambio, la reglamentacion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires soslaya esta exigencia
en los siguientes términos: “En el supuesto previsto en el articulo 248 del CCyC, del documen-
to de afectacion por subrogacion real deberan surgir los datos de la constitucion originaria. No
sera necesaria ni materia de inscripcion, la ‘reserva’ de subrogar el beneficio en el documento
de desafectacion correspondiente” (art. 4, DTR 4/2016).

6  Lareserva se anota en el folio real del inmueble enajenado con el Cadigo registral “561-32".

7  Camara 1a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, sala |, Direccion General del
Registro de la Propiedad, expediente 23077-1003/2016, iniciado por el notario Emilio coto,
14/6/2016.

8  Camara 1a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, sala Ill, Direccion General del
Registro de la Propiedad, expediente 2307-0001222/2016, iniciado por la notaria Hilda Vega
de Torchia, 29/12/2016, AR/JUR/107617/2016.

9  La norma vigente se aparto de las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, CABA, 2005,
Comision N° 4 (Proteccion juridica de la vivienda), que sefialaron la necesidad de una futura
reforma legislativa que previera la subrogacion real “Incluso, a fin de que el constituyente
pueda optar por transferir la proteccién a otro inmueble de su propiedad”.
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Es posible subrogar un inmueble afectado anteriormente al régimen de “bien
de familia”, por tratarse del instituto legal sucedaneo que reglamenta el mandato
constitucional de la proteccion de la vivienda (art. 14 bis, Constitucion Nacional).

ASPECTOS PRACTICOS

Si la desafectacion del inmueble proviene de una compraventa, resulta
conveniente el depdsito del dinero obtenido como precio, para permitir la
trazabilidad del monto, sin que se confunda con el resto del patrimonio, teniendo en
cuenta la proteccion sine die' que opera hasta la adquisicion del nuevo inmueble.

Si se compra y afecta por subrogacién un bien de mayor valor, la doctrina
interpreta que la adquisicion no puede perjudicar a los acreedores, quienes se
encuentran legitimados para incoar una accion de inoponibilidad a los efectos de
enjugar las deudas con el dinero invertido en exceso."

Si se adquiere un inmueble de menor valor, el dinero remanente puede ser
invertido en un destino afin a la vivienda (mejoras o muebles indispensables del
hogar), contando con la proteccion legal silos valores no se confunden con el resto
del patrimonio™ (por ejemplo, podria dotarse de trazabilidad al dinero a través de
la bancarizacion y del retiro progresivo para la compra de muebles o materiales de
construccion).

Si el inmueble que se desafectara del régimen se encuentra embargado, debe
rogarse la sustitucion judicial de la medida cautelar con caracter previo a la
escritura o el adquirente debe reconocerla y tomarla a su cargo para evitar la
inscripcion provisional delaescrituraen el Registro. No opera un desplazamiento
automatico de la medida cautelar, sino que debe tomar intervencion el érgano
jurisdiccional.™

10 Laley lamentablemente no ha establecido un plazo para el empleo de la suma de dinero utili-
zada en la subrogacion de la vivienda.

11 Conf. Mesquida, Silvina M. y Koon, Maria L., “La proteccién de la vivienda en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion”, DFyP 2014 (noviembre), 3/11/2014, p. 61.

12 Conf. Zavala, Gastén A, “Subrogacion de vivienda. Interpretacién del régimen en el contexto
juridico’, DFyP 2018 (octubre), 12/10/2018, p. 16.

13 Conf. Abella, Adriana N. y Regis, Ariel, comentario al articulo 248, en Clusellas, Eduardo G.
(Coord.), Cédigo Civil y Comercial. Comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, Astrea y
Fundacion Editora Notarial, 2015, Tomo 1, p. 643.
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A continuacion se ofrece una clausula ejemplificativa de la reserva de
subrogacion real del régimen de vivienda en una escritura de compraventa:

"El transmitente manifiesta que: a) el inmueble antes deslindado fue
afectadoal ‘régimen de vivienda' segun escrituranumero...defecha...,autorizada
por el escribano... del Partido de..., al folio... del Registro..., habiéndose inscripto
en el Registro de la Propiedad con fecha..., bajo el nimero..., en la Matricula...
del Partido de..., declarando como beneficiarios a..; b) en virtud de haber
decidido vender el bien, DESAFECTA voluntariamente el inmueble deslindado
del ‘régimen de vivienda, con EXPRESA RESERVA DE SUBROGACION REAL,
trasladando el beneficio al importe que lo sustituye en concepto de precio, en
los términos del articulo 248 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién; c)...
presta el asentimiento conyugal respecto de la desafectacion precedente, en
los términos del articulo 250 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion”.

La clausula de subrogacion real del inmueble en la escritura de adquisicion
debe contener los siguientes requisitos: a) la manifestacion de subrogar el
anterior régimen de vivienda; b) el empleo del dinero obtenido como precio en la
escritura de venta; c) la relacién de la reserva en la escritura de enajenacién y la
correspondiente inscripcidn registral; y d) la relacion de la afectacion originaria.
El texto sugerido puede ser del siguiente tenor:

“El comprador manifiesta que: a) afecta el inmueble adquirido al REGIMEN
DE VIVIENDA POR SUBROGACION REAL, en los términos del articulo 248
del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, en razon de haber empleado en la
presente compra el dinero recibido por la venta de un inmueble ubicado en ...,
segun escritura numero..., de fecha...,, pasada ante mi el Autorizante, al folio...
de este Registro, cuyo testimonio se inscribié con fecha..., bajo el nimero...,
en la Matricula... del Partido de..., habiendo efectuado en dicha escritura
la respectiva desafectacion del citado inmueble con expresa reserva de
subrogacion real, cuya afectacion originaria al ‘régimen de vivienda’ se habia
efectuado por escritura nimero... de fecha..., autorizada por el escribano... del
Partido de..., al folio... del Registro... de su titularidad, inscripta en el Registro de
la Propiedad con fecha..., bajo el nimero..., en la Matricula... del Partido de..;
b) declara como BENEFICIARIOS, de acuerdo con el articulo 246 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, a si mismo, a su conyuge... (datos personales)
y a su hijo... (datos personales). EI compareciente acredita los vinculos invo-
cados con la siguiente documentacion que en sus originales tengo a la vista y
en fotocopias autenticadas agrego a la presente escritura: 1) el Certificado de
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Matrimonio de... con..., del cual surge que el mismo se celebré con fecha... y se
anoto en la Oficina del Registro Civil de..., de la Direccion Provincial del Registro
de las Personas, bajo el Acta..., Tomo..., Folio..., del Libro de Matrimonios del
afio..; y 2) el Certificado de Nacimiento de... y del que surge que nacidé con
fecha..,, es hijo de... y..., y fue anotado en la Oficina del Registro Civil de..., de la
Direccion Provincial del Registro de las Personas, bajo el Acta..., Tomo..., Folio...,
del Libro de Nacimientos del afio...; y ¢) convive con todos los beneficiarios en
el inmueble objeto de este acto, no se haya acogido ni tramita igual beneficio ni
en esta ni en otra jurisdiccion y el bien no tiene mas destino que la habitacion
de los beneficiarios nombrados”.
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SINTESIS DE FALLOS DE INTERES JURIDICO-NOTARIAL

Seleccién realizada por
MARIANO COSTANZO

Divorcio. Compensacion econémica:

analisis comparativo de la situacion patrimonial de cada
uno de los conyuges al inicio del matrimonio y al momento
de producirse el divorcio. Desequilibrio manifiesto que
importa un empeoramiento de la situacién patrimonial

La litis del fallo apelado

La actora demanda a su exesposo por compensacion econoémica “sine
die” y pide una cuota mensual del 20% de los ingresos que percibe el de-
mandado y el mantenimiento como beneficiaria de la obra social de la que
goza su marido. En la sentencia dictada en primera instancia se resolvié
rechazar la demanda de accion de compensaciéon econdmica interpuesta,
habiendo interpuesto la actora el recurso de apelacion que habilito la ins-
tancia de alzada.

Doctrina judicial de CaAmara

Resalta primero el Tribunal que no existia en el Codigo de Vélez una nor-
ma que estableciera el derecho a la compensacién econdmica entre cényu-
ges, regulado en el art. 441 y ss. del Codigo Civil y Comercial, despejando
luego el primer concepto en cuanto a que la compensacion econdmica no
resulta una consecuencia necesaria e inmediata del divorcio y no guarda
relacion alguna con las conductas que los conyuges puedan imputarse,
dejando de lado la nueva legislacion el concepto de culpa. En este sentido,
cita doctrina: “..La pension compensatoria consiste en la prestacion econé-
mica, que debe abonar un conyuge al otro, nacida en virtud del desequilibrio
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manifiesto que importa un empeoramiento de la situacion patrimonial, oca-
sionada por el quiebre del matrimonio. Tiene su fundamento en el principio
de solidaridad familiar y puede ser realizada a través de una prestacion uni-
ca, o mediante una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente, por
plazo indeterminado. O de cualquier otro modo que las partes acuerden,
o disponga el juez... Al tratarse de una herramienta destinada a lograr un
equilibrio patrimonial, es necesario realizar un analisis comparativo de la
situacion patrimonial de cada uno de los conyuges al inicio del matrimonio
y al momento de producirse el divorcio, para poder evaluar si hubo even-
tualmente un desequilibrio que necesite ser recompuesto a través de la fija-
cion de una compensacion econdmica; ademas de la comprobacion de que
exista nexo de causalidad entre el quiebre matrimonial y el empeoramiento
del patrimonio del conyuge que reclama la compensacion.... Consideramos,
asimismo, que la idea de la compensacion no debe ser tomada como regla
general, sino de modo excepcional, como elemento morigerador, ante la
demostracion de un real desequilibrio patrimonial, que signifique un em-
peoramiento de la situacion ocasionada por la ruptura del matrimonio..”
(Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Julio César Riveray Gracie-
la Medina, Mariano Esper (coordinador), Tomo I, pp. 85/86).

En razén de la doctrina expuesta, dio mérito la Camara al hecho de
gue no obstante la ruptura conyugal, el demandado cohabité con la actora
hasta que esta obtuvo un trabajo, habiendo expresado ésta ultima tener un
excelente estado de salud, encontrandose cubierta por la obra social de su
trabajo. También se considerd en al fallo, que las partes llevaron adelan-
te la particion privada de los bienes gananciales y que producto de esta
operacion la actora obtuvo un capital, no habiéndose cuestionado ciertos
aportes que realizo el demandado a la vivienda de la actora.

Concluye el Tribunal que la compensacion econdmica no persigue
igualar patrimonios, ni garantizar al conyuge beneficiario el derecho a man-
tener el nivel de vida que tenia durante el matrimonio, pues es de caracter
excepcional y debe resultar de un claro desequilibrio producido a raiz del
divorcio. En apoyo de la conclusién, cité jurisprudencia en ese sentido: “La
compensacion economica del art. 4471 del CCyC tiene el caracter de excep-
cional, en tanto no puede ser fuente de resarcimiento en si mismo, por la
circunstancia de que haya finalizado el proyecto de vida en comun de los
conyuges, unilateralmente o por el acuerdo de ambos. Ello es asi, pues la
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viabilidad de la prestacion compensatoria no puede funcionar de manera
automatica luego de la sentencia de divorcio, ante la peticion de uno de los
conyuges, toda vez que el derecho a ella debe resultar de un claro desequi-
librio producido a raiz del divorcio, evitando planteos judiciales que lleven
a su otorgamiento en la mayoria de los divorcios decretados” (CC0102 MP
162513 573-R 1 01/12/2016, Cardtula: “B. M. V. C/ S. ,G. F. S/ Accion de
compensacion econéomica”).

Valorando las pruebas producidas unas con otras y todas entre si, lue-
go de haber realizado una comparacion de la situacion patrimonial de cada
uno de los conyuges al inicio del matrimonio y al momento de producirse el
divorcio, el Tribunal entiende que no se aprecia un desequilibrio que amerite
una compensacion economica, pues no se hallan acreditados los requi-
sitos previstos por la ley para que asi se proceda (arts. 14, 14 bis tercer
parrafoy 75inc. 22 CNy arts. 1, 3, 10, 441, 442 y ccs. CCyC y art. 375, 384
y ccs. CPCC), y termina confirmando la sentencia apelada.

Tribunal: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes, Sala
[, 27 octubre 2017, Autos “G,, S. D. C. ¢/C., R. L. S. s/accion de compensa-
cién economica”.

Fallo completo:

Consulte este Fallo completo ingresando en el buscador web de la Suprema Corte de Justicia
bonaerense (www.scha.gov.ar/jurisprudencia/ActualidadPBA.asp)

Lesion subjetiva. Adultos mayores destinatarios de una
especial proteccion estatal

La litis del fallo apelado

En abril de 2011 se instrumento la venta de un inmueble por el precio de
ciento veinticinco mil pesos que se pagaria del siguiente modo: mil pesos
en efectivo antes de firmar la escritura; siete mil pesos mediante depdsito
bancario y el saldo en 58 cuotas mensuales y consecutivas de los siguien-
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tes montos: 1 a 18, mil quinientos pesos cada una; 19 a 38 dos mil pesos
cada unay 39 a 58, dos mil quinientos pesos cada una; pactandose la mora
automatica y, para el caso de atraso, un interés igual a la tasa pasiva del
Banco Nacion. El comprador recibi¢ la posesion del inmueble, firmandose
un comodato a favor del vendedor, por un afio, renovable pero que podria
resolverse a solicitud de las partes.

El Sr. Juez Titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Co-
mercial dictd sentencia mediante la cual resolvio tener por configurado
el vicio de lesion subjetiva y, consecuentemente, anulo los actos juridicos
que vincularon a las partes (compraventa y comodato) disponiéndose la
restitucién mutua de lo entregado (salvo la compensacion por los dafios
admitidos). Es decir, procesalmente, desestimo la demanda por resolucion
contractual intentada; hizo lugar al reclamo reconvencional efectuado en lo
que respecta a la declaracion de nulidad de la compraventa y del contrato
de comodato instrumentados; hizo lugar al reclamo de resarcimiento de
dafios y perjuicios; y rechazé el reclamo de dafios y perjuicios efectuado
respecto del notario. El actor reconvenido interpuso recurso de apelacion.

El Juez de Grado decidié la controversia con arreglo a la preceptiva
vigente al momento de la celebracion de los actos aqui cuestionados. Ello
no fue objeto de cuestionamiento algunoy, por lo demas, es lo que la Alza-
da entendio correspondia hacerse conforme las previsiones del art. 7 del
CCyC.

Doctrina judicial de Camara

Preliminarmente, sostiene la Camara: “... que los elementos técnicos del acto
lesivo en nuestro dispositivo legal son tres. Ellos son: a) Elemento objetivo, consti-
tuido por la notoria desproporcion de las prestaciones; b) el elemento subjetivo de
la victima, conformado por la situacion de “necesidad’, “ligereza” e “inexperiencia’
de la misma, y c) el elemento subjetivo del beneficiario, consistente en la explo-
tacion de ese estado de inferioridad en que se encuentra la parte afectada (de
acuerdo: Moisset de Espanés, Luis, “Los elementos de la lesion subjetiva y la pre-
suncion de aprovechamiento’, J.A. Doc. 1974, pag. 719; Di Cio, Alberto, “La lesion
subjetiva en el art. 954 del Codigo Civil’, E.D. 40-703; Llambias, Jorge J., “Estudio
de la reforma del Codigo del Codigo Civil-Ley 17.711", pags. 62/63, ed. Jur. Arg. Bs.
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As., 1969; Baglini, Elias, “IV Congreso Nacional de Derecho Civil", Cérdoba 1971,
pag. 680; Carranza, Jorge, “El vicio de lesién en la reforma del Codigo Civil’, pag.
835y sgs. cap. II)..".

Sostiene también que un trascendente sector de opinién -doctrinaria y preto-
riana-, que comparte, entiende que probada la “desproporcién”’ de las prestaciones
-Unicamente- se genera una presuncion iuris tantum sobre la existencia del vicio,
incumbiendo la carga de la prueba al que sostiene lo contrario.

Determind el Tribunal que el precio que se pagod es claramente inferior al de
mercado; puntualmente, un poco mas que un 55%. Considerd ademas el contex-
to en el que aquella suma (inferior al precio de mercado) fue pagada en cuotas
mensuales por casi cinco afos, y sin intereses. Asi sostuvo que el desbalance
patrimonial que roded a la operatoria fue muy evidente, agregando luego que el
hecho de que el precio pudiera haber sido fijado de comun acuerdo, no quita la
desproporcion. También ponder6 el Tribunal que la circunstancia de que el ven-
dedor pudiera seguir ocupando el inmueble no justifica semejante desproporcion
de prestaciones (se pagaba poco mds de la mitad, en cuotas por cinco afios y sin
intereses); mas aun -considero- cuando el comodato en cuestion era por un afio,
renovable pero también rescindible al solo pedido del propietario.

Con relacion al elemento subjetivo, valorod la Camara la edad del vendedor, que
contaba, al momento de suscribirse la escritura de venta, con 87 afios de edad.
Esta sola circunstancia -dice la Camara- es ya un elemento a tener en cuenta, con-
forme lo ensefian las méaximas de la experiencia. Se cita la causa nro. 57.754 (R.S.
113/10) que frente a un planteo similar se establecio que las situaciones de edad
avanzada son presupuestas -en nuestro enconfrado constitucional- como desni-
veladoras respecto de las personas mas jovenes (art. 75 inc. 23 Const. Nac.,, 36
Const. Pcial.). En efecto, se concluyd, los adultos mayores son, o deberian
ser, en nuestro ambito juridico, destinatarios de una especial proteccion
estatal. Queriendo significar con esto, que la especial proteccion a este par-
ticular grupo etério (al igual que acontece con nifios, nifias y adolescentes)
es obligacion especifica del Estado, impuesta por la Constitucion, incluso
ya antes de la suscripcion de la Convencidn Interamericana sobre la pro-
teccion de los derechos humanos de las personas mayores (y actualmente
reforzada por dicha Convencion). Entonces, el juzgamiento de las circuns-
tancias subjetivas de la persona (necesidad, ligereza o inexperiencia), en el
caso de la lesion subjetiva, deberia hacerse siempre en clave constitucional
y convencional. Esto no es solo patrimonio del CCyC, en tanto la Constitu-
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cion -y las Convenciones- precedian a tal cuerpo normativo, como también
lo precedian la especifica proteccion que, a los adultos mayores, debia dis-
pensarse por imperio constitucional.

El test “Mini Mental” (cuyas limitaciones la perito describio) arrojo
como resultado “demencia moderada”; refiriendo la necesidad de llevar a
cabo pruebas neuroldgicas para realizar el diagndéstico definitivo.

Recapitula el Tribunal: el vendedor cuenta con 87 afios de edad al mo-
mento de celebrarse la venta (con todo lo que ello implica), de una con-
dicion econdmica muy modesta y con una patologia visual considerable;
todo esto esta fuera de dudas pues se encuentra acreditado en el proceso.
En cuanto a su situacion y estado mental, la perito psicéloga no ha podido
expedirse, pero no por razones vinculadas con la conducta o actividad pro-
cesal del demandado reconviniente; con todo la perito a cuatro anos de los
hechos encuentra ciertas patologias mentales concretas, que describe e in-
forma. Concluye asi la Camara que lo mas fehaciente es que las patologias
de las que nos habla la perito existieran al momento de celebrarse la venta.

De este modo, desde el punto de vista de la Alzada, las condiciones de
la venta actlan en el caso indiciariamente como corroboracion del aspecto
subjetivo (art. 163 inc. 5 CPCC). Incluso, y si alguna duda existiera, deberia
resolverse en favor de la persona cuyo estado de vulnerabilidad ha queda-
do acreditado y a la cual debe dispensarsele especial proteccion estatal.
Entonces, si el cumulo de evidencia arroja como posibilidad por demas ra-
zonable de que el estado psicofisico al momento del hecho pudiera haber
estado desmejorado o no haber sido éptimo, y no hay razon suficiente para
considerar lo contrario, es la antedicha la conclusion preferible.

En cuanto a los dichos de la empleada del notario, ella misma nos dice que
quien fue a consultar por la escritura fue el comprador; por lo demas, en cuanto
ala comprensién del vendedor acerca del acto (la testigo dice que tenia “toda la
comprension”), pero no surge de autos cual seria la calificacién profesional de
la deponente para efectuar semejante aserto; y, aqui lo fundamental, los dichos
de la testigo se contraponen con el cumulo de elementos probatorios objetivos
y convincentes que anteriormente se han analizado.

En suma, estd probada en autos la manifiesta desproporcion entre lo
abonado y el precio del inmueble; esta probado, ademas, que el vendedor
se encontraba en una situacion subjetiva de vulnerabilidad que, si bien no
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implicé una falta total de discernimiento, perfectamente puede encuadrarse
en las de ligereza e inexperiencia que menciona el art. 954. Sostiene el Tri-
bunal que si bien es cierto que para la configuracion de la lesién subjetiva
habria que emplear, por regla, un criterio mas bien estricto, expresa que ese
criterio no puede ser demasiado severo cuando estan en juego derechos
de personas vulnerables (adultos mayores) so pena de emitir una decision
constitucionalmente reprochable. Con todo -sostuvo finalmente la Camara-,
y en el caso, aun aplicando un criterio no muy laxo, la desproporcion es muy
evidente y las condiciones subjetivas del actor, estan bien probadas. Ello,
en el contexto de la norma enunciada, haria presumir la explotacion, sin que
surjan pruebas en contrario.

Tribunal: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mordén, Sala |1,
271 de noviembre 2017, Causa N° M0-40548-2011 R.S.246/2017, autos “C.
J. C. C/ M. F. S/ Resolucion de Contratos Civiles/Comerciales”.

Fallo completo:

Consulte este Fallo completo ingresando en el buscador web de la Suprema Corte de Justicia
bonaerense (www.scha.gov.ar/jurisprudencia/ActualidadPBA.asp)

Aceptacion de herencia. Caducidad del plazo para aceptar. Apli-
cacion del Coédigo Civil
La litis del fallo apelado

La resolucion apelada declara operada la caducidad del plazo para
aceptar o repudiar la herencia y en consecuencia tiene a DBD, HJJ y EBJ,
por renunciantes a la herencia de MRJ en cuanto resultan cényuge su-
pérstite e hijos del nombrado; todo ello con fundamento en el art. 2288 del
CCyC. Los recurrentes ser agravian de esa forma de resolver, manifiestan
que el derecho aplicable a la sucesién del difunto es el vigente al momento
de su fallecimiento, sefialan que ello era un principio indiscutido que estaba
expresado claramente en el art. 3282 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield y
que también lo expresa el actual art. 2277 del CCyC.
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Doctrina judicial de Camara

Preliminarmente, sostiene la Cdmara que con el fallecimiento del cau-
sante se abre su sucesion, en ese mismo momento; este hito temporal con-
lleva la ley aplicable al proceso sucesorio. De alli que habiéndose producido
el deceso de MRJ el dia 30/09/1995 resulta sin duda alguna de aplicacion
el Codigo Civil (Ley 340, arts. 3282 Caod. Civil; 7 CCyC). Continuando el ana-
lisis expresa la Alzada que el art. 3313 del Codigo velezano establece un
plazo de 20 afios para aceptar o renunciar la herencia, mas no impone san-
cion alguna para quien o quienes no se pronunciaran en aquel lapso; que se
debe computar desde que se produjo la apertura del sucesorio, vale decir
en forma concomitante con el fallecimiento del de cujus. Acreditado el de-
ceso del causante el 30 de setiembre de 1995, al tiempo en que se inicio el
proceso sucesorio -6 de julio de 2016-, concluye que el plazo de caducidad
se encontraba vencido sin duda alguna.

Se pregunta el Tribunal en qué situacion quedan esos presuntos he-
rederos que no aceptaron ni repudiaron la herencia durante aquel tiempo;
sobre todo cuando la doctrina se mantuvo dividida con respecto a la so-
lucion que se debe dar ante tal situacion, hasta el presente en que el art.
2288 CCyC determina que se los considerara renunciantes. Explica que hay
que tener presente que Vélez no se pronuncio sobre las consecuencias de
la no aceptacion o renuncia una vez cumplido el plazo. En consecuencia,
entiende razonable para dar solucién al caso tener a los recurrentes por
aceptantes de la herencia en tanto es la mejor interpretacion que se puede
dar al referido art. 3313 ante el sistema que rige la transmision sucesoria
en el derecho imperante al tiempo de la apertura de la sucesion.

A mayor abundamiento, sefiala la Camara que los presuntos herederos
no han visto controvertido su derecho a la posesion de la herencia, ya sea
por otros herederos de rango posterior ni por terceros (Bueres-Highton, Co-
digo Civily normas complementarias, Andlisis doctrinal y jurisprudencial, T. 6A,
pag. 91/93, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2016).

Se hacer lugar al recurso y se revoca el decisorio apelado.

Tribunal: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Dolores, 5 di-
ciembre 2017.
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Fallo completo:

Consulte este Fallo completo ingresando en el buscador web de la Suprema Corte de Justicia
bonaerense (www.scha.gov.ar/jurisprudencia/ActualidadPBA.asp)

Simulacion

La litis del fallo apelado

Las hijas promovieron demanda de simulacién contra los actos osten-
sibles celebrados entre su padre fallecido y el hijo de un anterior matrimonio
de la esposa en segundas nupcias del causante. Fue en el sucesorio donde
comparecié el demandado y presento dos instrumentos privados con firma
certificada ante notario, por medio de los cuales el causante le vendié cua-
tro bienes inmuebles. Adujeron las actoras que son nulas las mencionadas
compraventas (que denominaron actos ostensibles), por cuanto la inten-
cion de los contratantes fue encubrir la verdadera naturaleza de los actos
(que en realidad consistieron en donaciones), bajo la apariencia de un acto
entre vivos a titulo oneroso, y, de este modo, evitar la adquisicion de los
bienes por parte de las actoras una vez que se produjera el fallecimiento de
su padre. La sentencia de primera instancia rechazoé la excepcion de falta
de legitimacioén pasiva opuesta, y se hizo lugar a la demanda de simulacion
entablada con relacion a los actos juridicos otorgados. En consecuencia,
se declaro la nulidad -por el vicio de simulacion- de los dos boletos de com-
praventa suscriptos.

Doctrina judicial de CAmara

En orden a la procedencia de la accion de simulacion, adujo la senten-
ciante que en los procesos de simulaciéon cobra trascendencia la explica-
cion y demostracion de la causa simulandi, que consiste en la razén o moti-
vo determinante que han tenido las partes para concertar el acto ficticio. Y
en torno a este recaudo sostuvo que el sub caso se centra en el pedido de
nulidad de dos boletos de compraventa -con firma certificada-, a través de
los cuales el causante dispuso de todo su patrimonio a favor del Unico hijo

REVISTA NOTARIAL 986 / 2018 277



JURISPRUDENCIA

de su segunda conyuge.

Asi asevero la a quo que la Unica forma que tenia esta conyuge para
detentar la totalidad de los bienes una vez que falleciera el causante, fue
hacer lo que hizo, esto es, sacarlos del patrimonio del causante de mane-
ra previa y darselos a su Unico hijo, proveniente de su primer matrimonio.
De esta manera, no compartiria los bienes con las tres hijas del causante,
partiendo de la base de que los mismos eran propios y, por ende, debian
repartirse en partes iguales, por cabeza. Destacé la juzgadora que esta fue
la intencién porque la posesion no fue entregada al comprador, los impues-
tos siguieron a cargo del vendedor, y éste vendié pero siguid explotando
gratuitamente las propiedades. Agregd, ademas, que una vez fallecido el
vendedor, la posesion de uno de los bienes la siguio detentando su conyuge
supérstite, mientras que la posesion de los restantes bienes la recibié el
adquirente de su madre, conforme surge de su absolucion de posiciones y
de su contestacion de demanda.

Al examinar las demas presunciones que la condujeron a la decision
adoptada, sefiald la a quo que los dos boletos de compraventa se hicieron
en la misma fechay, en el caso de las fracciones de campo, por un precio
por debajo del valor de mercado, segun surge de la pericia de tasacion pro-
ducida en autos. Volvio a destacar la magistrada -como indicio revelador
de la simulacién- que la explotacion y usufructo de todos los bienes siguié
en cabeza del vendedor, quien a su vez se debia hacer cargo de los impues-
tos, y agregd que mas tarde la continué ostentando la conyuge supérstite,
quien es la ocupante de uno de los bienes.

En un aspecto esencial de la cuestion de autos, asevero la juzgadora
gue no hubo acreditacion fehaciente del origen de los fondos del compra-
dor, que permita tener por veraz el pago del precio indicado en los boletos
de compraventa; ni, como contrapartida, la acreditacion del destino que
le habria dado a ese dinero el matrimonio. Adujo que ni la documentacion
allegada a la contestacion de demanda, ni las declaraciones de algunos
testigos, fueron convincentes en cuanto a la demostracion cabal del caudal
econdomico del demandado.

Corresponde sefialar, en primer término, que los hechos de autos que-
daron integramente cumplidos durante la vigencia del Cédigo Civil (arts.
955, 956, 957, 960 de dicho cuerpo normativo), por lo que ésta resulta la
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norma aplicable en la especie (art. 7 del CCyC). Sin perjuicio de ello, las
disposiciones del nuevo codigo sirven de valiosa guia interpretativa, tal
como lo ha sefialado este tribunal en numerosos precedentes (arts. 333,
334,335y 336 del CCyC; esta Sala, causa n°61761, “Casaux”, sentencia del
4-5-2017).

En el caso en juzgamiento se esta ante una demanda promovida por
las herederas del causante que no han tenido participacion alguna en los
negocios juridicos que se reputan simulados. Y en este orden de ideas ha
sefialado la Suprema Corte Bonaerense que: “La prueba de la simulacion
frente a terceros es corrientemente la de presunciones, pues en estos ca-
S0s se toman con tiempo las precauciones necesarias para ocultar el acto
y se borran los rastros que él pudiera dejar para desvanecer todo elemento
probatorio” (S.C.B.A. Ac. 74459, sentencia del 29/9/2004, “Guerrero’, su-
mario JUBA B 27608; esta Sala, causa n°46366, sentencia del 19-2-2004,
“Guerrero de Martinez..").

En consonancia con ello, ha puntualizado el Superior Tribunal Provin-
cial, que: “La prueba de la simulacion que puedan aportar los terceros, no
tiene la limitacion que el contradocumento impone a las partes, teniendo
a su favor todos los medios probatorios posibles, porque se encuentran
en desventaja con respecto a las partes, de alli que se le permita ofrecer
el dicho de testigos, y cualquier elemento presuncional que pueda llevar a
la conviccidn del juzgador estar en presencia de un acto ficticio” (S.C.B.A.
Ac.83100, sentencia del 23/4/2003, “Rivadulla”, sumario JUBA B 26693, en-
tre otros).

Revestia especial importancia la demostracion de que el adquirente
poseia suficiente capacidad econémica para efectuar los pagos, en la épo-
ca en que se concertaron las operaciones. Explica asi el sentenciante que
a partir de la debida acreditacion de esta circunstancia habria sido posible
presumir la existencia de compraventas reales y descartar el vicio de simu-
lacion endilgado por las accionantes. Hizo hincapié en que la valoracion de
esa capacidad econémica del comprador debe realizarse en concreto, con
especifica referencia al negocio en andlisis y dentro del marco temporal
en que el mismo se formalizo; por lo que no basta con una demostracion
genérica de ingresos que no guardan la necesaria articulacion con las ope-
raciones impugnadas (art. 384 del Céd. Proc.).
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Sostiene el Tribunal que esta carga probatoria no fue satisfecha en
modo alguno, considerando que el caso se encuentra claramente configu-
rado el indicio denominado subfortuna, que es uno de los mas frecuentes
y de mayor elocuencia: “la falta de recursos econdmicos del comprador
para efectuar el desembolso que demando la adquisicion de los efectos en
la operacién de compraventa impugnada, constituye una seria presuncion
del caracter simulado de la misma”, habiéndose agregado que “constituye
una seria presuncion de simulacion la imposibilidad economica del adqui-
rente para realizar el contrato y cumplir las obligaciones que de él nacen”
(conf. Mosset Iturraspe, ob. cit., tomo |, con cita de varios fallos). Cita mas
adelante a la Casacion Provincial que ha sefialado: “De acuerdo con las teo-
rias de las cargas probatorias dinamicas, a los demandados por simulacién
de un acto juridico por un tercero ajeno a €l, no les es suficiente negar la
existencia de los hechos fundantes alegados por el demandante, ni afirmar
la sinceridad del susodicho acto atacado, puesto que se les hace necesa-
rio e imprescindible aportar pruebas que convenzan de la honestidad del
negocio cuestionado” (S.C.B.A. C 90342, sentencia del 21-12-2011, “Rossi
y Vilaprefio S.A. ¢/Savini Angel y otros s/nulidad de donacion y venta del
inmueble”, sumario JUBA B3901373).

Sin pruebas suficientes en el sentido indicado, no alcanzé a percibir el
sentenciante cual habria sido la necesidad que tuvo el causante para ena-
jenar la totalidad de los bienes que componian su patrimonio, dando por
configurado el indicio denominado necessitas (innecesidad), cuya sintesis
conceptual es la falta de necesidad para la realizacion del negocio impug-
nado, para enajenar, gravar, etcétera, que funciona como contracara de la
causa simulandi. Mientras la causa simulandi intenta explicarnos el motivo
de la falsedad del negocio aparente, el indicio necessitas busca explicarnos
su veracidad, su existencia real. Del fracaso de esta explicacion, de la caren-
cia de una necesidad a satisfacer con el negocio impugnado, se extrae un
dato simulatorio (conf. Mosset Iturraspe, ob. cit,, tomo |, p. 320); agregando
sobre la base de la misma cita doctrinal que la alegacién de un motivo para
la enajenacion, por mas légico y plausible que parezca, no es suficiente,
debiendo ir acompafnado de la prueba, pues solo de esta manera se podra
justificar el negocio, la necessitas, y destruir, a la vez, el indicio causa simu-
landi (ob. cit., tomo |, p. 320).
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Se culmina aplicando la doctrina casatoria que sefiala las circunstan-
cias indicativas de simulacion en el negocio juridico: la situacion patrimo-
nial de las partes y, en especial, la falta de recursos del adquirente; la ausen-
cia de razones para ceder los bienes transmitidos y la especial oportunidad
en que se realizé un acto de disposicion (S.C.B.A. citada causa C 90342 del
21/12/2011, “Rossi y Vilaprefio S.A”", sumario JUBA B 3901372). Asi, bajo el
analisis del plexo probatorio reunido en los autos del fallo, no lo quedaron
dudas al sentenciante de que los negocios impugnados fueron simulados,
y, en consecuencia, confirmo la sentencia apelada en cuanto se rechazo la
excepcion de falta de legitimacion pasiva y se hizo lugar a la demanda de
simulacion, declarandose la nulidad de los boletos de compraventa objetos
del proceso, por el vicio de simulacion.

TRIBUNAL: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, Sala Il
8 Marzo 2018, Causa N° 2-62605-2017, “F. M. E. y Otros C/ R. G. D. y Otra
S/Simulacion”.

Fallo completo:

Consulte este Fallo completo ingresando en el buscador web de la Suprema Corte de Justicia
bonaerense (www.scba.gov.ar/jurisprudencia/ActualidadPBA.asp)
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INFORMACIONES

XX JORNADA DEL
NOTARIADO NOVEL
DEL CONO SUR

Ciudad del Este, Republica del
Paraguay, 17 al 19 de mayo de 2018

Tema l: El futuro de la funcion notarial. El Ciber Notario
(redes sociales). E-Commerce y la funcion notarial

CONCLUSIONES

En Ciudad del Este, Departamento de Alto Parang, Republica del Paraguay, a
los 18 dias del mes de mayo del afio 2018, siendo las 15:30 hs. en el marco de
la XX Jornada del Notariado Novel del Cono Sur y del XlII Encuentro Nacional
del Notariado Novel, se reline la Comisién Redactora del TEMA I: “El futuro de la
funcién notarial. El ciber notario (redes sociales). E-=Commerce y la funcién no-
tarial”, integrada por las siguientes personas: llsa Santos Avalos, Coordinadora
Internacional de Paraguay y Presidenta de la Comision; Sandra Johana Gon-
zalez Rivas, Coordinadora Nacional de Paraguay y Secretaria de la Comision,
Santiago Falbo y Diego José Mayordomo, Coordinadores Nacionales de Argen-
tina, Graciela Cami Soria, Coordinadora Nacional de Uruguay, Wendell Jones Flo-
ravante Salomao, Coordinador Nacional de Brasil, asi también estan presentes los
Escribanos Flavia Daiana Hurt (Argentina); Gustavo Alejandro Boccolini (Argenti-
na); Montserrat Estigarribia Cabrera (Paraguay); Rodrigo René Guerrero Sanabria
(Paraguay); Talita Seiscento Baptista (Brasil); Francisca Spila (Argentina); Maria
Eugenia Gueret (Argentina), Ana Paula Rodad (Uruguay); Diego Andrés Fuentes
Brito (Uruguay) y Nicolas Garcia Rodriguez (Uruguay), autores de los dieciséis (16)
trabajos presentados y expuestos.

REVISTA NOTARIAL 986 / 2018 285



INFORMACIONES

CONSIDERANDO:

Como fuera establecido en las pautas para la realizacion de los trabajos, la
trascendencia que en la actualidad ha tomado el uso de internet, no solo como
medio de comunicacion, sino que ademas ha permitido desarrollar nuevas formas
de contratacion; situacion que nos ha llevado a plantear en esta oportunidad, una
reflexion acerca de su impacto en la funcién notarial, en la medida en que repre-
senta un desafio y a la vez una oportunidad para proyectar la intervencién del No-
tario en esta area como garantia de extender la seguridad juridica existente en las
tradicionales formas de contratacion al mundo digital, y luego de un intercambio
de pareceres basados en las ponencias presentadas se arriba a las conclusiones
siguientes:

El desafio que presentan los tiempos imperantes exige una adaptacion del
quehacer notarial, principalmente de la técnica, y la defensa de los caracteres
esenciales que hacen a la identidad y existencia del notariado de tipo latino.

La necesidad humana de contar con un tercero profesional capacitado de
confianza que cumpla con la funcion de justicia preventiva y garantice la seguri-
dad juridica representa un elemento esencial en la funcion notarial, y no puede ser
suplida por tecnologia alguna.

El soporte papel que en la actualidad se utiliza para reflejar la Funcion Notarial
tiene valor simbodlico, pero no determina la esencia de ésta. Consecuentemente se
puede proyectar la implementacion de un protocolo notarial digital en la medida
en gue se mantengan los principios del notariado latino, destacandose entre ellos
el principio de inmediacion; pues el caracter de publico del documento notarial
esta dado por la intervencion del notario en su calidad de profesional del derecho
con potestad fedante, independientemente del soporte que refleje su actuacion.

Se propone que los colegios notariales propicien la creacion de una plata-
forma digital que permita a sus notarios la elaboracién de documentos publicos
digitales, como ya existe en el notariado uruguayo y brasilefio.

Se recomienda que todos los certificados pre-escriturarios para la fomaliza-
cion de escrituras publicas sean solicitados y obtenidos a través de plataformas
digitales en forma instantanea, asi como la digitalizacion de los antecedentes
registrales para la visualizacion de los mismos desde un usuario asignado al nota-
rio, y ademas incorporar las inscripciones digitales, a los fines de brindar un servi-
cio mas agil y acorde a las exigencias de nuestros tiempos.
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Mientras la funcion notarial sea una profesion que genere confianza en la so-
ciedad, capaz de brindarle seguridad juridica, la misma se mantendra plenamente
vigente, lo que se logra acatando los principios deontoldgicos y velando por su
cumplimiento.

La tecnologia es capaz de asegurar la veracidad de la infomacion contenida,
de garantizar la trazabilidad de la misma y securitizar la transaccion realizada a
través de una red determinada y el cifrado/descifrado de los documentos, pero
ésta no sustituye el servicio que presta el notario, aunque si exige su especiali-
zacion para dar las respuestas que los nuevos requerimientos sociales plantean.

Considerando que son pocas las herramientas que nos ofrece el Derecho
para la proteccion del patrimonio digital post mortem; es necesario que se produz-
ca una regulacion de manera global sobre la cuestion sucesoria digital, a través de
pactos o tratados internacionales, sin afectar la privacidad.

Es necesaria la existencia de un testamento ante un notario, con el nombra-
miento de un “albacea o heredero digital” para que todos los activos digitales de
valor afectivo y patrimonial sean preservados, asi como la existencia de un regla-
mento especifico al respecto.

Se encuentra en las redes sociales un espacio para celebrar nuevos contratos
y generar prueba digital, asi como la incorporacion paulatina del blockchain en las
areas que mas se adapten a sus caracteristicas.

Se pregona la compatibilizacion de la teoria general del contrato con nove-
dosos instrumentos como los smart contracts o contratos inteligentes y el trabajo
interdisciplinario entre informaticos y notarios.

Por ultimo, se afirma que el uso de las nuevas tecnologias es Util y necesario
para la funcion notarial, no por una cuestion de modernidad o tendencia, sino en la
medida que faciliten la labor del Notario y no la desnaturalicen.

Temal ll: El notario en la prevencion del lavado de activos

CONCLUSIONES

En Ciudad del Este, departamento de Alto Parana, Republica del Paraguay
a los 18 dias del mes de mayo del afio 2018, en el marco de la XX Jornada del
Notariado Novel del Cono Sury del XIIl Encuentro Nacional del Notariado No-
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vel, se rednen la comision redactora del Tema Il: “El Notario en la prevencion del
lavado de activos”, integrada por las siguientes personas: Nicodemus Ortigo-
za Gomez, Coordinador Internacional Paraguay y Presidente de la Comision;,
Cynthia Natalia Garcia Rodas, Coordinadora Nacional Paraguay y Secretaria
de la Comision; Lucia Pujol, Coordinadora Nacional Argentina; Maria Euge-
nia Gueret, Subcoordinadora Nacional Argentina; Lydia Lopez Sosa, Coordi-
nadora Nacional Uruguay, asi también estan presentes los Escribanos Gus-
tavo Dal Molin De Oliveira y Fernando Rubén Baez Artecona, autores de dos
de los siete trabajos presentados y expuestos.

CONSIDERANDO:

Que los actos ilicitos de lavado de dinero, financiamiento del terroris-
mo y proliferacion de armas de destruccién masiva, se han constituido en
riesgo y amenaza en multiples actividades, distorsionando la economia y
comprometiendo el sistema financiero y la seguridad juridica. Teniendo en
cuenta que el estado a través del notario publico se encuentra presente en
las transacciones entre los particulares, por ende ejerce un rol fundamental
en la prevencion del lavado de activos y siguiendo las recomendaciones del
Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) los diferentes estados han
establecido normas y politicas con el fin de prevenir o mitigar el lavado de
activos.

POR ELLO la Comision propone al pleno las siguientes conclusiones:

Que los paises y bloques econdmicos unan esfuerzos en la prevencion
y represién del lavado de activos creando canales de informacién interna-
cional de consulta sobre personas politicamente expuestas, y sefales de
alertas comunes de la region que deberan ser puestas a disposicion de los
escribanos para facilitar la deteccion de situaciones de riesgos.

Igualmente los notarios con la colaboracién del colegio o asociacién
de escribanos y la unidad de inteligencia financiera deben implementar
programas internos y regionales antilavado de activos y de combate al
financiamiento del terrorismo, aprovechando las nuevas tecnologias, de
manera a lograr un sistema de alertas pudiendo al mismo tiempo compartir
informacion dentro del propio grupo profesional, asi como: establecer pre-
cauciones adicionales compatibles con la situacién peculiar de cada uno
de los paises.
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Siendo el notario diligente en su actuar y cumpliendo con los deberes ob-
jetivos impuestos por la leyes, mitigara los riegos y cumplird su funcion preven-
tiva respecto al lavado de activos.

A los efectos de obtener mayor colaboracién de los requirentes y cumplir
cabalmente las obligaciones que nos imponen nuestras respectivas legisla-
ciones es necesario publicitar a la sociedad sobre los controles que debemos
hacer y a los que estamos obligados por la ley.

Por ultimo, convenimos que la funcién del notario publico, sea en los ac-
tos simples o en los mas complejos, ejerce un rol fundamental siendo éste
el encargado de recibir la manifestacion de voluntad de las partes, analizar-
las, formular el acto juridico y realizar las diligencias debidas para detectar y
transmitir informacion sobre operaciones inusuales o sospechosas de lavado
de activos, por lo que proponemos realizar por los canales correspondientes,
lo necesario para mantener las incumbencias notariales y promover la for-
malizacion de los actos y contratos relacionados a bienes patrimoniales con
intervencion notarial evitando caer en la informalidad y por ende propiciar el
descontrol.
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43° CONVENCION
NOTARIAL

Ciudad de Buenos Aires
27 al 29 de junio de 2018

Tema I: Uniones convivenciales

Coordinadora: Maria Marta Luisa Herrera
Subcoordinadores: Cecilia Celeste Korniusza
Diego Mariano Mage

Comision redactora: Maria Marta Luisa Herrera
Cecilia Celeste Korniusza
Diego Mage

Tratamiento del Tema | de la 43 Convencion Notarial del Colegio de Escri-
banos de CABA.

El tratamiento del tema indicado, comenzdé con la exposicion que brindaron
tres especialistas en la materia de derecho de sucesiones, Dra. Natalia Torres San-
tomé, Derecho Internacional Privado, Dra. Nieve Rubaja, y la Directora del Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas de CABA, Dra. Maria Laura Pitiot.

En su exposicion, la Dra. Torres Santomé refirid la importancia de la
inclusion en el nuevo CCyC del instituto que nos convoca, a pesar de las cri-
ticas que recibio su regulacién por la doctrina especializada, en especial en
la regulacién de las cuestiones patrimoniales derivadas, con la presencia
de excesiva cantidad de normas de orden publico.
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Destaco la regulacion del derecho de proteccion de la vivienda familiar
entre convivientes, y la posibilidad del ejercicio de la autonomia de la volun-
tad a través de la celebracion de pactos de convivencia. Asimismo, la espe-
cialista aclaré que, a su criterio, se requiere que la union convivencial esté
inscripta en el registro civil y en el registro de propiedad correspondiente,
para que sea necesario contar con el asentimiento del conviviente no titular
para disponer de la vivienda familiar y desafectar el régimen de proteccion
de la vivienda familiar.

Distinguid los efectos derivados del cese de la convivencia, en vida de
los convivientes o por fallecimiento de uno de ellos. Resalté la importancia
del derecho de habitacion del conviviente supérstite en caso de ruptura por
fallecimiento de uno de los integrantes de la union convivencial, aunque
criticé la exigliidad del plazo conferido (solo dos afios) y la falta de normas
claras en cuanto a su implementacion y registro, no obstante reconocer que
se trata de un derecho real que nace ex lege.

La Dra. Nieve Rubaja, analizo el instituto de la uniéon convivencial desde
la perspectiva del derecho internacional privado. Enfatizo la inexistencia de
normas convencionales al respecto, pero si la existencia de regulacion rela-
tiva a la jurisdiccion competente y ley aplicable, en la fuente interna, a raiz
de la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Enfatizo la pertinencia de la inclusion de las normas de conflicto de ley
aplicable y jurisdiccion en la ley de fondo nacional, lo que constituye una
novedad legislativa y una necesidad derivada de la constitucionalizacion de
los derechos fundamentales de las personas. Sin perjuicio de ello, criticé la
solucion territorialista relativa al derecho aplicable al fondo de dichas rela-
ciones interpersonales, que, aungue politicamente correcta, puede a veces
llevar a la existencia de soluciones disvaliosas cuando se plantea una cues-
tién en un caso con elementos extranjeros.

Sugirié la posibilidad de ampliar el punto de conexion del 2628 CCyC,
sobre todo en los casos en los que los requisitos para constituir la union en
el extranjero fueran mas flexibles que los exigidos por la ley nacional, cuan-
do se pretendan ejercer los derechos derivados de dicha union convivencial
en el pais. Sefalo que evidentemente, no podrian escindirse las cuestiones
relativas a la constitucion y reconocimiento de la unién de los efectos que
producen.
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Finalmente, expuso que, no obstante los intentos de los organismos
internacionales especializados para analizar y proponer a través de las con-
venciones, normas de armonizacion internacional para regular el instituto,
los mismos han sido desestimados en virtud de la inexistencia de principios
comunes en las legislaciones nacionales que los regulan, y la poca afinidad
de las legislaciones vigentes en los paises.

A suturno, la Dra. Ana Laura Pitiot, se refirio a las diferencias y similitu-
des entre matrimonio, union civil, unién convivencial y certificado de convi-
vencia, conforme la ley vigente.

Manifestd que el dictado de la Disposicion 18/2018 del Registro Civil
de CABA propone la reformulacion de normas del organismo, a la luz de las
disposiciones del CCyC.

El Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ha sido pionero en el recono-
cimiento de los derechos de los convivientes, a través de la sancién de la
Ley de unién civil 1004, en mayo 2002, cuyas disposiciones se encuentran
aun vigentes. Resalté que a diferencia de la unién convivencial que es una
situacion de hecho, la union civil debe ser inscripta en el registro civil de
CABA; siendo su inscripcion constitutiva de los derechos de los convivien-
tes.

Subrayd que desde la entrada en vigencia del CCyC se han inscripto
en la CABA mas uniones convivenciales que uniones civiles. Confirmé que
se encuentra vigente y en funcionamiento el registro de pactos de uniones
convivenciales en el organismo, que funciona en forma presencial y TAD. Y
finalmente aclard que los funcionarios no califican el contenido de los pac-
tos de uniones convivenciales cuya inscripcion se inscribe.

Asegurd que el organismo esta estudiando la posibilidad de otorgar
libretas de familias para uniones civiles y uniones convivenciales, al mo-
mento de su registracion.

Finalmente y en lo relativo al cese de las uniones civiles y las uniones
convivenciales afirmo que existe criterio unificado: Si es de comun acuerdo,
se registra sin inconvenientes. Caso contrario, se exige notificacion feha-
ciente al conviviente por carta documento, y, en su defecto, por edictos.

Terminada la exposicion de las disertantes, se trataron las ponencias
presentadas por cada uno de los escribanos que enviaron trabajos para el
Tema.
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Cada uno de ellos contd con un plazo de exposicion y debate de sus
ponencias y argumentos contenidos en los trabajos.

CONCLUSIONES:

- EI Codigo Civil y Comercial reconocio a la union convivencial como
una nueva forma de organizacién familiar, otorgandole una regulacion juri-
dica propia que la diferencia del instituto del “matrimonio”.

- La convivencia permanente, estable, singular, publica y notoria es
esencial en la configuracion de la unién convivencial.

- La union convivencial constituye un “estado de familia” para los con-
vivientes y no altera su estado civil. De dicho estado de familia se derivan
consecuencias juridicas personales y patrimoniales, pero no confiere dere-
cho sucesorio a los convivientes ni importa la posibilidad de aplicar analo-
gicamente las presunciones legales derivadas del régimen del matrimonio.

- La inscripcion de la union convivencial tiene efectos declarativos y
no constitutivos. La registracion de la unién habilita a solicitar la libreta de
familia al registro civil respectivo, en los términos del art. 1 del CCyC.

- El escribano no es responsable de la exactitud o veracidad de las ma-
nifestaciones relativas al estado de familia asentados en la escritura con-
forme a la manifestacion de las partes. La fe de conocimiento y la indivi-
dualizacion del otorgante no alcanza a la veracidad del estado de familia,
domicilio o vecindad de los otorgantes o requirentes de las escrituras pu-
blicas.

- No obstante lo anterior, debe tenerse en consideracion en el ejercicio
de la funcion notarial, que quien declaré que se “encuentra en unién convi-
vencial®, aunque no la haya registrado, tendra que afrontar las consecuen-
cias derivadas de dicho reconocimiento de estado de familia.

- El cese de la union convivencial en los términos del art. 523 inc. f) del
CCyC (notificacion fehaciente unilateral al otro conviviente), puede instru-
mentarse por carta documento, acta notarial y, en su caso, por publicacién
de edictos (por aplicacién analdgica de las disposiciones de la Ley 1004 de
la CABA).

- El régimen del Titulo 11l del Libro Segundo del CCyC en lo relativo a las
relaciones personales y patrimoniales de los convivientes resulta supleto-
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rio, con las limitaciones de ley, en el caso de que los convivientes hubieran
instrumentado pactos de convivencia.

- El pacto de convivencia es un acuerdo que permite regular el proyecto
de vida comun de los convivientes, regulando sus relaciones patrimoniales
y personales. Rige, para su redaccion y modificacion, el principio de la auto-
nomia de la voluntad de las partes con los limites del orden publico, la igual-
dad de trato de los convivientes y lo dispuesto por los arts. 255 inc a), 513
in fine, 515, 518 in fine, 519, 520, 521, 522 CCyC. Para que su oponibilidad
erga omnes, el pacto debera inscribirse en los registros correspondientes
(Registro Civil, Registro de la Propiedad Inmueble, Registro de Propiedad
Automotor, etc.).

- No es un requisito para instrumentar un pacto de convivencia que la
union convivencial se encuentre inscripta en el Registro Civil y Capacidad
de las Personas.

- No obstante la libertad de forma que rige para la instrumentacién
del pacto de convivencia, se recomienda su instrumentacién por escritu-
ra publica. Asimismo, se recomienda: a) la inclusién de cldusulas relativas
a la forma y domicilio constituido de los convivientes para notificar unila-
teralmente el cese de la convivencia; y b) la inclusion de una cldusula de
compromiso arbitral, por la que se designe al Tribunal de Arbitraje General y
Mediacion del Colegio de Escribanos de CABA para dirimir cualquier contro-
versia de caracter patrimonial entre las partes, derivada del mismo pacto o
la situacion de hecho entre ellos establecida.

- Las transmisiones de dominio que se generan entre los exconvivien-
tes pueden tener como causa generadora la “compensacion econémica’,
prevista o no en el pacto, y la adjudicacion conforme al art. 1984 CCyC.
Se admite, ante el conflicto, el contrato de transaccion. La “compensacion
econdmica” a que refiere el art. 524 CCyC a favor del exconviviente que
sufre un desequilibrio econémico manifiesto con causa en la convivencia y
su ruptura, puede consistir en una prestacion econémica, en el “usufructo
de determinado bien”, o en lo que hayan acordado las partes o lo que en
definitiva, establezca el juez.

- Por disposicion legal, y sin perjuicio de lo que los convivientes pudie-
ran haber acordado en el pacto de convivencia, se requiere el asentimiento
convivencial para:
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a) disponer de los derechos sobre la vivienda familiar (art. 522 CCyC).
b) desafectar de la proteccién de la vivienda (art. 255 inc. a CCyC).

c) y siempre que la convivencia estuviera inscripta en el Registro Civil
(art. 522 y 255 inc. a CCyC) y asi fuera publicitado por el Registro de la Pro-
piedad que corresponda (conf. art. 22 Ley 17.801 y concordantes).

La necesidad de contar con este asentimiento se extiende a los si-
guientes supuestos: a) que el titular de dominio hubiera declarado su condi-
cion de conviviente y la existencia de su union convivencial al momento de
adquirir el bien y ello constara en el titulo de dominio del enajenante; y/o b)
que el titular del dominio lo declare al momento de disponer el bien de que
se trate.

- La sancion por incumplimiento de lo dispuesto por el art. 522 CCyC es
la nulidad relativa del acto. Tanto en ese supuesto, como en el del art. 245
inc. a) CCyC, la omision del asentimiento del conviviente con unién convi-
vencial inscripta, puede ser subsanada con posterioridad por el conviviente
no titular.

- El derecho real de habitacion del conviviente supérstite tiene un fin
asistencial de raigambre constitucional, que garantiza el derecho a la vi-
vienda digna y adecuada a quien compartiera un proyecto de vida con el/
la causante.

- Deben diferenciarse los requisitos para la operatividad de la adquisi-
cion del derecho real de habitacién del conviviente supérstite (ipso iure 'y
ex lege, con la muerte del causante) de los previstos para su oponibilidad
respecto de terceros interesados y de buena fe (que requiere de la inscrip-
cion registral), dejando a salvo los derechos de los acreedores del de cujus.

- Habida cuenta de lo normado por los arts. 2 inc. ay 3 inc. a de la
Ley 17.801, se propicia que el documento registrable portante del derecho
real de habitacion del conviviente supérstite, sea preferentemente la escri-
tura publica. En la misma podra comparecer el conviviente supérstite y los
herederos declarados del conviviente fallecido, pudiendo plasmarse otras
cuestiones atinentes al derecho real (conservacion, pago de gastos y con-
tribuciones, etc.).

- Es posible la designacion del conviviente no titular como beneficiario
del régimen de proteccion de la vivienda, siendo el conviviente no inscripto
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el Unico caso en que la ley no requiere acreditacion de vinculo de ningun
tipo.

DE LEGE FERENDA:

- Por armonizacion con el art. 672 CCyC debe entenderse posible de-
signar beneficiarios del régimen de proteccion de la vivienda, a los hijos
del conviviente (o del cényuge) no titular, que no sean a su vez hijos del
afectante, y bastara a tal fin la acreditacién del vinculo con uno solo de los
convivientes, sea que ese conviviente sea también condémino afectante o
mero beneficiario no titular.

- Ante la situacion factica de darse conjuntamente la convivencia con
impedimento de ligamen, requisitos del art. 510 incs. d y e del CCyC, debe
considerarse la existencia de union convivencial, ya que se encuentran en
dos incisos separados, sin que de la lectura literal del articulo mencionado
pueda extraerse que la ausencia de ligamen debe estar presente durante
todo el plazo de la convivencia.

Tema ll: Nuevas tecnologias

Coordinador: Pablo Luis Manganaro

Comision redactora: Pablo Luis Manganaro
Verdnica Rocchi

1. Es necesaria la incorporacion de las nuevas tecnologias a la activi-
dad notarial, capacitando a los escribanos sobre el uso correcto de la firma
digital en los documentos electronicos, concientizandolos acerca de su naturaleza
juridica.

2. El documento notarial confeccionado en soporte digital tiene el mismo va-
lor legal que el instrumento confeccionado en soporte papel, siempre y cuando el
mismo se ajuste a las normas locales que habiliten su expedicion, y se encuentre
firmado digitalmente conforme Ley 25.506 y sus reglamentaciones.
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3. Las implementaciones de la Ley 25.506 dan un nuevo soporte para los do-
cumentos de indole notarial, sin embargo la funcién no varia. El escribano debera
continuar receptando la voluntad de las partes y dar forma legal a la misma, brin-
dando asesoramiento, redactando los documentos idoneos que dota de autenti-
cidad y velando por el otorgamiento eficaz de aquellos actos que, ameritan mayor
tutela por parte del Estado, dada su importancia social.

4. Es necesario reglamentar los procesos para la insercion de la documenta-
cion habilitante en el protocolo notarial, cuando la misma constituya un documen-
to digital, en particular cuando se trate de documentos especificos de representa-
cion.

5. La utilizacion de un programa firmador, que valide la condicion y ejercicio de
la funcion notarial mediante un certificado vigente, jerarquiza el uso profesional de
la firma digital, siendo innecesaria su legalizacion posterior, permitiendo la circula-
cion del documento notarial electronico a nivel nacional.

6. Las normas vigentes en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, son ade-
cuadas para sustituir el soporte papel de las escrituras de mas de treinta afos,
en un soporte de digitalizacion, con igual valor probatorio y juridico, perdurable en
el tiempo, con mejores posibilidades de conservacion y funcionalidad para la ac-
tividad notarial. La destruccion del soporte papel, quedara a consideracion de la
norma local que asi la autorice.

7. La digitalizacion de los protocolos notariales, complementa y garantiza el
deber de custodia de los colegios notariales que han asumido esta responsabili-
dad.

8. El ordenamiento juridico se orienta a la conformacion de instrumentos digi-
tales, dejando abiertas las puertas para la creacion de un protocolo notarial digital,
que emule las experiencias exitosas de otros paises del notariado latino.
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Tema lll: Sociedad por acciones simplificada (SAS)
Transformacioén de otros tipos societarios en SAS

Coordinadora: Victoria Masri
Subcoordinadores: Alicia Olivares
Eduardo Favier Dubois

Comision redactora:  Victoria Masri
Alicia Olivares,
Pilar Maria Rodriguez Acquarone,
Maria Cesaretti
Ariel Gustavo Dasso
Fernando Pérez Hualde
Alejandro Ramirez

CONCLUSIONES

Mas alla de la discusion tedrica que aun se mantiene respecto a la tipici-
dad de la SAS o su consideracion como clase o tipologia, lo concreto es que
la ley especial permite expresamente que cualquier sociedad de alguno de los
tipos previstos en la Ley General de Sociedades podra transformarse en SAS
y viceversa.

La amplia autonomia de la voluntad que la Ley 27.349 propone, hacen de
la SAS la figura mas adecuada para la empresa familiar. Debe especialmente
considerarse la inclusion de clausulas tendientes a la prevencién de conflictos,
asi como la resolucion de los mismos por medio del arbitraje y la mediacion,
evitando el proceso judicial.

Es indudable el beneficio que genera la incorporacion de las nuevas tec-
nologias que tienden a una mayor simplificacion y celeridad tanto en el tramite
de constitucion como en el funcionamiento propio de la estructura societaria.
Mas alla de ello, se considera con especial valor la amplia autonomia de la
voluntad en la que el asesoramiento profesional es fundamental. Se propicia la
adopcion del estatuto libre, que contenga las clausulas y previsiones consen-
suadas y analizadas por los socios fundadores que tiendan a dar respuestas a
las necesidades particulares de cada emprendimiento.
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Siendo la figura del administrador de hecho una derivacion de la teoria
de la apariencia y primacia de la realidad, para su aplicacion debe seguirse un
criterio de extrema prudencia. La influencia dominante del socio controlante o
las directivas impartidas por éste a los administradores por él designados no
son suficientes para calificarlo como administrador de hecho, toda vez que en
el caso, el socio no actla personalmente como administrador sino en ejercicio
de los derechos derivados de su participacion. Ni podra escudarse el adminis-
trador de hecho detras de un poder para escapar a las responsabilidades que
la ley le impone como tal, ni debera temer el apoderado que actla ejecutando
decisiones tomadas por el érgano de administracién y no ejerce mas que fun-
ciones ejecutivas y representativas cumpliendo instrucciones impartidas por
aquel.

La opcion entre objeto determinado o amplio es facultad de los consti-
tuyentes. Frente al objeto amplio y plural se ve reducida la posibilidad de los
actos notoriamente extrafios o exorbitantes al mismo.

El capital social mantiene su importancia para medir la participacion de
los socios. Sin perjuicio de ello, dado lo exiguo de la cifra minima exigida, este
no pareceria resultar apto para oficiar como garantia frente a terceros.

No existiendo limite maximo al capital social y pudiendo cotizar en bolsa,
la SAS resuelta una estructura apta para cualquier tipo de emprendimiento a
toda escala.

Propiciamos la inclusion de la clausula compromisoria arbitral en el mo-
delo de estatuto tipo.

Pudiéndose caracterizar a la SAS como a una sociedad de tipo personalis-
ta, para el caso que se hubiera establecido la restriccion a la transferencia de
las acciones, frente al acreedor del socio debera aplicarse en forma analdgica
la solucion prevista por el art. 57 de la LGS.

La SAS constituye la figura idonea para la planificacion de la inversion
empresarial al permitir, via la figura de los contratos conexos, reglamentar los
derechos y obligaciones de los socios y las sanciones por su incumplimiento
mediante la exclusion social, fuera del régimen rigido de la LGS.

Una herramienta Util e innovadora, a los efectos de evitar conflictos entre
socios mayoritarios y minoritarios en las SAS, seria la incorporacion del régi-
men de la declaracion unilateral de adquisicion de participaciones residuales,
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actualmente regulado Unicamente para sociedades que hacen oferta publica
de sus acciones. Esta herramienta puede ser incorporada como opcion en el
instrumento constitutivo previendo el procedimiento, plazo, condicion y precio
equitativo para la venta forzada.

Resulta interesante la ductilidad de la figura por cuanto admitiria incluso
la prevision de cldusulas tales como: a) causales de exclusion del socio; b)
restriccion al ejercicio del derecho de receso; ¢) restriccion al derecho de pre-
ferencia; d) restriccién a la distribucion de dividendos; e) emisidn de acciones
sin derecho a voto y/o sin derecho al cobro de dividendos.
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