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DOCTRINA

FIDEICOMISO
TESTAMENTARIO
COMO INSTRUMENTO
DE PLANIFICACION
SUCESORIA

EDUARDO CABRIEL CLUSELLAS

Intentaremos presentar algunas de las alterna-
tivas que el fideicomiso testamentario ofrece
como herramienta de planificaciéon sucesoria.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha in-
troducido interesantes reformas que fortifican
la figura testamentaria, colocandola como un
instrumento valioso para efectuar una distribu-
cion y en especial una administracion de los
bienes, que respondan a las necesidades e in-
tereses del testador.

La prevision expresa contenida en los arts.
1699, 1700, 2448 y 2493 a los que haré men-
cion mas adelante, le otorgd un marco y limi-
tes precisos, que hasta la sancion del CCyC en
muchos casos, la doctrina presentaba como
difusos.
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DOCTRINA

Elart. 1699, encuadra los requisitos, y por consiguiente limita las formas y
contenido que debera contener el fideicomiso testamentario.

El art. 1700 ratifica la prohibicién de prever sustituciones fideicomisarias,
que implican la institucion de un heredero que continue al heredero designado.

Elart. 2448 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién ha incorporado la po-
sibilidad de que el testador disponga de hasta una tercera parte de las porcio-
nes legitimas para aplicarlas a su mejora estricta, con la intencién de mejorar
la proteccion de los herederos (ascendientes o descendientes) con discapaci-
dad, autorizando al testador a prescindir a esos efectos de requerimientos de
declaraciones judiciales o de certificados de discapacidad, sino solo receptan-
do el criterio que contempla la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad. Permite al testador planificar la atencion
que sus herederos con necesidades especiales puedan requerir.

El art. 2493 nos clarifica el limite de sus alcances impidiendo que se ex-
tienda mas alla de la porcion disponible, no pudiendo afectar la legitima de los
herederos forzosos.

CONCEPTOS PRELIMINARES

En cuanto ingresamos al analisis del fideicomiso constituido por testa-
mento, resulta necesario interpretarlo armonicamente con el resto de la legis-
lacion vigente. Haremos un breve repaso por el sistema sucesorio, con el fin de
caracterizar a los fideicomisos testamentarios y sus efectos.

Debemos encuadrar el negocio fiduciario originado en una disposicién de
ultima voluntad, como lo es el testamento, dentro de los negocios admitidos
por esta via, encuadrando sus disposiciones entre las posibles para el testador,
y ser muy cuidadosos respecto de las normas de orden publico que son, por
un lado inderogables por voluntad del testador y por otro, de aplicacion forzosa
para el intérprete y la jurisdiccion judicial.
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DOCTRINA

o1.
ASPECTOS GENERALES DEL REGIMEN SUCESORIO
Y FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

Tal como lo regula el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, la sucesién
en los derechos del propietario es un modo de adquirir la propiedad; puede
provenir de la ley o de la voluntad del individuo.

Sucesidén es un término utilizado, entonces, para referirse a las diversas
formas de transmitirse un derecho (en sentido amplio) de un sujeto a otro. El
sucesor, que ejerce los derechos en nombre propio, es el que continta en los
derechos a su antecesor, autor, reconociéndose siempre un acto causal de la
transferencia de derechos. Este acto, que podemos identificar como el titulo de
la transferencia, puede ser formalizado “inter vivos” o “mortis causa”. En cuanto
al objeto sucedido, el sucesor puede ser singular, cuando se le transmite un
objeto particular, comprendiendo en este concepto de “objeto” a cosa o bien de
contenido patrimonial; o universal, que es cuando se transmite el todo o una
parte alicuota del patrimonio, como universalidad de derecho.

Ejemplos de sucesion a titulo singular los constituyen, para la sucesion inter
vivos la compraventa, o cualquier contrato de efectos traslativos, y para los actos
mortis causa el legado de cosa cierta, sélo valido cuando se estatuye por via tes-
tamentaria. Claro que nos referimos en ambos casos, a supuestos en los que se
transmite el derecho de dominio de una cosa cierta y determinada, o el derecho de
propiedad sobre un bien o derecho determinado y cierto. En cuanto a ejemplos de
sucesion universal mortis causa, encontramos la sucesion del heredero por causa
de muerte, o el legado de cuota; consideramos por nuestro lado que el fideicomiso
puede representar un ejemplo de sucesion universal por actos inter vivos.!

Si nos extendemos al concepto amplio de "sucesor’, y tal como resulta del
art. 2278 del CCyC, solo es sucesor el heredero, ya que es él quien resultara
continuador en la persona de su causante, y quien adquiere la universalidad de
los bienes que componen el patrimonio de su autor en su faz activa (derechos
y bienes) y en su faz pasiva (obligaciones pendientes de cumplimiento). El Co-
digo Civil y Comercial denomina heredero a la persona a quien se transmite la

T Art. 1670 CCyC. "Pueden ser objeto del fideicomiso todos los bienes que se encuentren en el
comercio, incluso universalidades, pero no pueden serlo las herencias futuras".
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universalidad o una parte indivisa de la herencia. Dice Zannoni? que el heredero
sintetiza en si la continuacioén (juridica) de la esfera patrimonial del causante
y por eso mismo satisface una funcion social reconocida por el derecho. El
heredero, como sucesor, puede hacer adquisiciones o pérdidas, esencia de la
sucesion universal.

A diferencia de éste, el legatario es a lo sumo un adquirente; se lo conside-
rara sucesor siempre y cuando adquiera efectivamente lo que el causante en
su testamento le legé.

En la sucesion del heredero, las adquisiciones son una consecuencia del
suceder; en la sucesion del legatario, las adquisiciones son la causa del su-
ceder. El heredero adquiere porque sucede, mientras que el legatario sucede
porque adquiere.

Siresumimos, entonces, las clases de sucesores mortis causa pueden ser:

1) Sucesores universales mortis causa (ocupen o no la posicion juridica
del causante);

2) Sucesores particulares mortis causa;

Trataremos en esta parte del trabajo a la sucesion por causa de muerte,
y no a la transmision de los derechos por acto entre vivos, ya que para ese
supuesto, y en el caso de la propiedad fiduciaria, resultan de aplicacion las
normas referidas al contrato de fideicomiso, titulo causal de la transferencia
y adquisicion de la propiedad fiduciaria; resulta menester por sus diferentes
causas y efectos, tratar particularmente la constitucion de propiedad fiduciaria
por via de testamento.

Teniendo en cuenta el origen por el que opera la sucesién mortis causa,
se la llama “legitima” o “legal’, cuando es diferida por la ley, es decir, cuando es
intestada; y se la llama testamentaria cuando lo es por voluntad del hombre
manifestada en testamento valido.

Hasta aqui, luego de este apretado repaso de conceptos, podemos extraer
una primera conclusion: el sucesor en fideicomiso puede serlo por un acto inter
vivos, cuando el acto juridico causal es un contrato de fideicomiso, que cons-
tituye titulo suficiente para la transferencia de la propiedad fiduciaria; o puede

2 Zannoni, Eduardo, Derecho de las Sucesiones, Ed. Astrea, 2008, T 1, p. 52.
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serlo mortis causa, cuando el origen de la transferencia de la propiedad fiducia-
ria reconoce su causa en un testamento.

El llamado a recibir la herencia, se llama en nuestro Codigo Civil "herede-
ro’. Este continla a la persona del causante como el autor mismo, y adquiere
irrevocablemente los bienes y derechos del acervo, independientemente de los
distintos modos de ser llamado a la herencia, que mas adelante analizaremos.
No existen supuestos en la ley que permitan asimilar una sucesion intestada a
una institucion fiduciaria. El sucesor fiduciario, en cambio, es aquel que recibe
los bienes del autor, para ejercer esa propiedad en beneficio de quien se le
indique en el testamento, por el plazo establecido también en el testamento, o
hasta un lapso maximo de 30 afios, que se podra extender, cuando el fideico-
miso se hubiera instituido para la proteccién de un incapaz o de una persona
con capacidad restringida pudiendo en este supuesto extenderse hasta el cese
de la incapacidad o de la restriccion de su capacidad o muerte, pero siempre
con una limitacion temporal, y esta obligado a transferir la propiedad de esos
bienes a quien corresponda segun las mandas del testamento que lo convir-
tio en un sucesor fiduciario. Tengamos en cuenta, ademas, que la institucion
fiduciaria genera en cabeza del designado en el contrato, un patrimonio que
no se une al propio, que constituye una masa de bienes separada y presenta
las caracteristicas del patrimonio de afectacion, mientras que los herederos
como sucesores “legitimarios”, dado que su llamado surge de la ley, incorporan
efectivamente el bien a su patrimonio y por consiguiente no deben restituir el
patrimonio que reciben.

Como consecuencia, la sucesion mortis causa legal o intestada, nunca
puede ser fuente de propiedad fiduciaria, ya que el heredero adquiere los bie-
nes para si e ingresan en su patrimonio. Ademas, no existen supuestos en los
que fallecido el heredero legal, la masa continda un destino distinto del previsto
por la ley para su propia sucesion, situacion que es absolutamente diversa en
el caso del fideicomiso testamentario, ya que en caso de fallecimiento del fi-
duciario instituido por testamento, se operara su substitucion, pero la masa de
bienes seguira el destino previsto por el testador.

Queda analizar cuéles son los diversos llamados a la herencia que nuestra
legislacion reglamenta y como se relacionan con el fideicomiso testamentario.
Entendemos por “llamados” a las distintas formas en que la ley autoriza a los
sujetos a presentarse en una sucesion por causa de muerte, legal o testamen-
taria.
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En cuanto a la sucesion intestada, aquellas personas llamadas a recibir
los bienes se designan genéricamente como herederos. Su ordenacion y dis-
tribucion legal constituyen la “sucesion legitima” y constituye la voluntad del
causante presumida por la ley, por lo que sus normas se aplican en defecto
de disposiciones testamentarias, o cuando éstas no son lo suficientemente
claras. Los principios que la rigen son la preferencia por érdenes, establecidos
por la ley en virtud del grado de parentesco; la preferencia por grados, dentro de
cada orden, y la equidad personal y real. Estos herederos concurren por dere-
cho propio y por derecho de representacion. A su vez, estos herederos pueden
ser forzosos, aquellos beneficiados con el derecho a una porcion legitima, y no
forzosos, que son quienes no estan beneficiados con este derecho. Son here-
deros forzosos los descendientes, ascendientes, y el conyuge. Son herederos
no forzosos los parientes colaterales. El efecto principal de la diferenciacion
entre legitimarios o no, lo constituye el principio base del derecho sucesorio
conocido como “intangibilidad de la porcion legitima”. Las disposiciones fidu-
ciarias testamentarias no constituyen una excepcion ni modifican el principio
de la intangibilidad de la porcion legitima de los herederos forzosos (art. 2493
del Codigo Civil y Comercial de la Nacién).

En cuanto a la sucesién testamentaria, se llama asi cuando se defiere por
voluntad del hombre manifestada en testamento valido.

El testamento es definido en esencia por el art. 2462 del CCyC como el
acto escrito, celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una persona
dispone del todo o parte de sus bienes para después de su muerte. En general,
las definiciones de testamento no difieren substancialmente®, quedando carac-
terizado como un acto de disposiciéon de bienes para después de la muerte de
su otorgante, tratandose de un acto esencialmente revocable.

Se trata de un acto juridico, ajustado a la definicién del art. 259 del Cédi-
go Civil*, unilateral y unipersonal, por el que un sujeto dispone de sus bienes
y enuncia disposiciones extrapatrimoniales, para su validez después de su
muerte. Es un acto formal. La expresién de ultima voluntad solo puede ha-
cerse en alguna de las formas admitidas por la ley, las que han sido juzgadas

3 Santiago C. Fassi, Tratado de los Testamentos, Tomo |, p. 11y ss.
4 Articulo 259. Acto juridico. El acto juridico es el acto voluntario licito que tiene por fin inmedia-
to la adquisicion, modificacion o extincion de relaciones o situaciones juridicas.
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solemnes absolutas, o ad solemnitatem; en tal sentido los arts. 2472 a 2481,
establecen claramente las formas y requisitos que deberan contener los testa-
mentos bajo pena de nulidad. Estas formas se imponen como un modo de ser
y no de valer. Es siempre un acto escrito, y su existencia no puede ser probada
o suplida por ninguna otra prueba.

Decimos que es unipersonal porque en el mismo acto no pueden expresar
su voluntad mas de un testador. Nuestro derecho no admite los testamentos
mancomunados o conjuntos por expresa prohibicion del art. 2465 del CCyC,
que expresa “... No es valido un testamento otorgado conjuntamente por dos o
mas personas”.

Estas enunciaciones se refieren especialmente al contenido del encargo
fiduciario; consideramos que no hace falta en ella mencionar especialmente la
designacion del sucesor fiduciario, ya que ese elemento es propio de la forma
testamentaria, y resultaria una obviedad incluirlo. Sin designacién de sucesor,
no existiria la institucion.

Eltestamento, que es fuente de llamamientos especificos, designadas por
la doctrina como “instituciones”, puede contener disposiciones directas o in-
directas®. Las directas son aquellas por las cuales se designa un sucesor. Las
indirectas son las que privan a un sucesor legal o testamentario (por via de
revocacion) del llamado que le hubiera correspondido, o establecen mejoras,
dispensan de colacionar bienes donados en vida del causante, desheredar a un
heredero, revocar un testamento anterior.

Son disposiciones directas:

a) Lainstitucion de heredero: es el sucesor testamentario llamado a recibir
toda la herencia, actual o eventualmente.

b) La institucion de un legatario de cuota: es cuando el llamado se formula
para recibir una parte alicuota de la herencia.

c) La institucion de un legatario particular: es cuando se llama al sucesor
a recibir bienes singulares.

De lo expuesto hasta aqui, resulta que pueden constituirse negocios fiducia-
rios mortis causa mediante testamento, siempre respetando su constitucion en

5  Santiago C. Fassi, Tratado de los Testamentos, Tomo |, p. 228 y ss.
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algunas de las formas previstas por el Codigo Civil. Consideramos que las dispo-
siciones de este tenor contenidas en un testamento constituyen un legado parti-
cular, o de cosa cierta, y deben aplicarse a su interpretacion las normas referidas
a estas instituciones, compatibilizandolas con las caracteristicas de la propiedad
fiduciaria. El fiduciario instituido lo sera a titulo de legatario.

Vale destacar que la disposicion fiduciaria de bienes o cosas en favor de un
legatario fiduciario, nunca podran tener como condicion o plazo la vida del fiducia-
rio (en cuyo caso operara la sustitucién del mismo y no la extincion del fideicomi-
S0), ya que contindan expresamente prohibidas las sustituciones fideicomisarias
en las que, el traspaso de bienes a un tercero (fideicomisario) estéd supeditado a la
muerte del heredero. Mas resultan plenamente validas cuando se refieren a otros
acontecimientos tales como la mayoria de edad del beneficiario, su adquisicion de
capacidad, la graduacion universitaria, etc., y siempre que no afecten las porciones
legitimas.

Queda claro entonces que, plenas o fiduciarias, las transferencias de propie-
dad causadas en un fideicomiso testamentario deben respetar la porcion legitima
de la sucesion intestada, ya que cualquier disposicion que viole su intangibilidad
sera atacada por los legitimarios. Y esta situacion puede generar una situacion de
desproteccion mas gravosa para los beneficiarios.

Esta definicién puede resultar un tanto antipatica, pues pensamos general-
mente en fideicomisos testamentarios cuya finalidad esta orientada a proteger a
los propios herederos y no a defraudarlos. Pero la letra de la ley, de orden publico,
no ha sido maodificada, y el testamento tiene la mision de contener disposiciones
validas, que se necesitan eficaces después de la muerte del causante, y cuando
éste ya no estara para subsanar cualquier revés que deba afrontar su voluntad.

Entonces, mas alla de las aspiraciones de considerar validas las instituciones
fiduciarias, estas no constituyen un régimen de excepcion.

CARACTERES DE LA FIGURA

En busca de pautas generales y aceptadas aplicables a la figura juridica
en analisis, intentaremos una caracterizacién general. En consecuencia, se
describen a continuacion los caracteres del contrato de fideicomiso, comunes
a sus posibles utilizaciones conforme la finalidad, formulando en cada uno
de ellos las aclaraciones que consideramos importantes por generar conse-
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cuencias diversas en el ambito de los derechos personales, de los derechos
sucesorios y de los derechos reales.®

a) Tipico

Asignar a un instituto del derecho el caracter de tipico tiene algunos re-
quisitos: por un lado, su existencia debe estar expresamente prevista por una
norma, y por otro, tiene que existir una serie de disposiciones que describan
sus elementos necesarios y fijen pautas para su funcionamiento.

El fideicomiso testamentario que se encuentra expresamente regulado
por las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, ha adquirido
tipicidad a partir de la sancion de la Ley 24.4417; esto implica que sus clausulas
esenciales y elementos se adecuan a la prevision legal, independientemente
de la nominacion que le den las partes’; el fideicomiso testamentario tiene
entonces regulacion legal expresa y propia, mas alla de la preexistencia en el
Cadigo Civil de Vélez Sarsfield. Lo prohibido en el Codigo de Vélez Sarsfield y
en el vigente es la sustitucion fideicomisaria en el campo del derecho suceso-
rio, mas no los negocios fiduciarios.

Como negocio tipico que es, se encontrara en el sistema legal completo la
solucion a los problemas originados en el uso de la figura por aplicacién de la
analogia, y se podran inferir los efectos de estas nuevas relaciones juridicas. Fi-
nalmente, dada la peculiaridad del fideicomiso testamentario de servir a la ins-
trumentacion de negocios indirectos, resta aclarar, en coincidencia con Lopez
de Zavalia® que este nuevo instrumento no queda subordinado en sus efectos
ni en su regulacion por otros contratos tipicos, que pueden constituir el negocio
subyacente. Asi, si la finalidad Ultima del fideicomiso resultase ser la transfe-
rencia gratuita de bienes a los fideicomisarios, con animo de liberalidad, esto
no implicaria la adopcion del tipo contractual donacién, ya que el fideicomiso
tiene normas propias, y una finalidad tipica, consistente en la transferencia de
la propiedad fiduciaria, por causa sucesoria.

6  Clusellas, Eduardo Gabriel y Ormaechea, Carolina, Contratos con Garantia Fiduciaria, Ed. La
Ley, 22 Edicion, 2007, p. 31 y sig.

7  Lopez de Zavalia, Fernando J., Teoria de los Contratos, Parte General, Zavalia, 1984, T. |, p. 66 y
siguientes.

8  Lopez de Zavalia, Fernando J., Fideicomiso. Leasing. Letras hipotecarias. Ejecucion hipoteca-
ria. Contratos de consumicion, Zavalia, Buenos Aires, 1996, p. 99 y siguientes.
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La sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion genera una
primera clasificacion en dos grandes grupos:

a) los negocios fiduciarios particulares, clasificados conforme su fuente
de constitucion en: 1) los contratos de fideicomiso en general, que incluyen
todos los supuestos de utilizacion de la fiducia por actos entre vivos, y a los
que, para una distincién practica, agregamos el objeto en su nomenclatura (por
ejemplo fideicomiso inmobiliario, fideicomiso de garantia, fideicomiso de ad-
ministracion, etc.), y 2) los fideicomisos testamentarios, y

b) los contratos de fideicomiso financiero.

Ambos grupos de negocios fiduciarios tienen pautas de funcionamiento
propias y normas diferenciadas dentro del Codigo, y en ese sentido, podemos
decir que cada uno de ellos tiene su propia “tipicidad”.

b) Bilateral

El fideicomiso testamentario es un acto juridico bilateral, regula las relaciones
entre dos partes (fiduciante y fiduciario) y produce efectos para los terceros que
tengan interés legitimo (beneficiario-fideicomisario) segun se hubieran establecido
0 no estipulaciones patrimoniales en su favor; estos terceros gozaran del derecho
nacido del fideicomiso una vez manifestado su consentimiento mediante la acep-
tacion del caracter que por el contrato se les ha asignado.

Las partes son en forma imprescindible el fiduciante testador que dispone
gue sus bienes se transmitan al fiduciario al producirse su fallecimiento vy el fi-
duciario que recibira los bienes y debera administrarlos y sostener su titularidad
sujeta a plazo o condicion resolutorios. En el caso del fideicomiso testamentario,
la bilateralidad existe desde su inicio sujeta a condicion suspensiva, que se forma-
lizara con la efectiva aceptacion del rol al fallecimiento del causante, por parte del
fiduciario designado o su sustituto.

Los terceros con interés no son claramente parte del fideicomiso testamenta-
rio en su celebracion (aunque debe prever quienes resultaran o la forma de deter-
minarlos), pero si necesariamente parte de su funcionamiento. Ademas deberan
existir fideicomisarios designados, conforme la voluntad del testador. Conforme el
art. 1671 del Codigo Civil y Comercial, los beneficiarios deberan prestar su acep-
tacion para poder exigir el cumplimiento por parte del fiduciario de aquellos actos
que los beneficien, asi como para que los fideicomisarios lleguen a recibir el domi-
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nio o la propiedad plenos y perfectos de las cosas o bienes dados en fideicomiso,
al cumplimiento del plazo o condicion. Esta aceptacion se producira en forma ex-
presa o tdcita (por ejemplo percibiendo las rentas del fideicomiso dispuesta a su
favor).

Estamos en presencia de un negocio sinalagmatico, ya que la figura pone a
cargo de ambas partes obligaciones determinadas, nacidas del propio testamen-
to. En esta idea, sinalagma no supone equivalencia de prestaciones, sino presta-
ciones reciprocas.’ Finalmente, el fideicomiso es un acto juridico bilateral, porque
dos son las partes cuyas voluntades lo celebran (aunque diferido en el tiempo) y
es un contrato bilateral porque pone prestaciones a cargo de ambas partes (en el
caso del fiduciante las ejecutaran los continuadores de su persona).

Un Ultimo punto a abordar: ;es indispensable que el testamento incluya la
designacion y existencia del beneficiario al momento de la formalizacion del tes-
tamento? La respuesta es negativa. El fideicomiso testamentario nace y tendra
todos sus efectos y consecuencias, una vez que fallezca el testador y concurra
su voluntad con la del fiduciario con su aceptacion del rol. Tal como resulta en el
art. 1667 del nuevo Codigo, debera consignarse claramente la individualizacion del
beneficiario: “El contrato debe contener:... d) la identificacion del beneficiario, o la
manera de determinarlo conforme con el articulo 1671".

c) De contenido patrimonial

En el fideicomiso testamentario se generan derechos y obligaciones de conte-
nido patrimonial. Es causa fuente de obligaciones y titulo suficiente para la adquisi-
cion y transmision de derechos reales (siempre teniendo en cuenta la forma perti-
nente para los bienes o cosas que constituyen su objeto). Esta propiedad fiduciaria
tiene una potencialidad tal que sera adquirida en modo imperfecto por el fiduciario,
pero como dominio o propiedad plena y perfecta en cabeza del fideicomisario, o
destinatario final de los bienes, superando el principio general de que nadie puede
transmitir un derecho mejor ni mas perfecto que el que tenia. Esto es asi porque
la transmision fiduciaria originante de los desplazamientos conlleva desde su gé-
nesis el perfeccionamiento de los derechos patrimoniales en cabeza de su desti-
natario final, mediante una transmision tacita de derechos, acciones y defensas.

9  Lopez de Zavalia, Fernando J., Teoria..., T. |, p. 54 y siguientes.
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Quedan fuera de su objeto (como contenido de las prestaciones) los dere-
chos extrapatrimoniales que no pueden reconocer su origen en un fideicomiso.

Deberemos tener en cuenta que la transmisién del dominio fiduciario ope-
rard una vez declarado el testamento valido en cuanto a sus formas, aceptado
el rol por el fiduciario, y ordenada judicialmente la inscripcion del fideicomiso
testamentario con relacion al bien objeto de la inscripcion.

No creemos que la transferencia de propiedad plena y perfecta que operara
el fiduciario en cumplimiento del contrato, al cumplirse el plazo estipulado en el fi-
deicomiso testamentario o la condicion impuesta en el mismo, a favor del fideico-
misario, o del tercero que contrate con el fiduciario adquiriendo el dominio pleno,
o el beneficiario, que recibe la propiedad plena de bienes de manos del fiducia-
rio, constituya una excepcion al principio nemo plus juris ad alium transferre potest,
quam ipse habere'® ya que el dominio o la propiedad que ha recibido el fiduciario,
solo es imperfecto con relacién a él mismo, y no con relacién a los terceros. El la
ha recibido imperfecta, por afectacién a su caracter de perpetua, y plena para que
asi se establezca en cabeza de quien resultard, por imperio del contenido del pacto
de fiducia, en el titular definitivo de la propiedad de los bienes."

d) Consensual

El contrato de fideicomiso es un acto juridico de caracter consensual. Se per-
fecciona con el consentimiento de las dos partes del fideicomiso testamentario: la
del fiduciante, expresada al otorgar el testamento, y la del fiduciario al momento
de la aceptacion de su rol, y no requiere para su existencia la datio rei, es decir, la
entrega de la cosa.

El pacto de fiducia contenido en el fideicomiso testamentario nacerd como
acuerdo de voluntades, tendra su vida propia y concluirg, tal como esta regulado
en la ley, independientemente de la forma que requiera la transmision y retransmi-
sién de los bienes o cosas que constituyan el patrimonio de afectacion, conforme

9 Bueres, Alberto J.y Highton, Elenall., Cédigo Civily normas complementarias. Analisis doctrinario
y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 2001, t. 6-A, p. 24.

" Puerta de Chacon, Alicia, “El dominio fiduciario en la ley 24.441, ;un nuevo derecho real?”, en
Maury de Gonzalez, B., Tratado tedrico practico de fideicomiso, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p.
119y siguientes.
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a su naturaleza (art. 1669). En tal sentido, el art. 1683 aclara que “El caracter fidu-
ciario de la propiedad tiene efectos frente a terceros desde el momento en que se
cumplan los requisitos exigidos de acuerdo a la naturaleza de los bienes respec-
tivos”. Si tendra efectos frente a terceros desde ese momento, quiere decir que
entre las partes es plenamente eficaz desde su celebracion. También contribuye
a reforzar esta idea el art. 1698: “Producida la extincion del fideicomiso, el fiducia-
rio estara obligado a entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus
sucesores, a otorgar los instrumentos y a contribuir a las inscripciones registrales
que correspondan’”.

El caracter de consensual en sentido estricto solo puede asignarse a los con-
tratos de fideicomiso, ya que la naturaleza del acto testamentario, con reglas pro-
pias que atribuyen efectos determinados al llamado a la herencia, impide atribuirle
estrictamente el caracter de consensual. Pero de todos modos, tomando como
idea un concepto amplio de consensualidad, su origen (causa-fuente) no deberia
quitarle al “negocio fiduciario” el caracter de consensual, ya que no estamos en
presencia de un contrato de los llamados “reales”, ni la adquisicion del derecho del
fiduciario llamado a la herencia depende de la entrega material (traditio) de la cosa
objeto del fideicomiso.

e) Ni oneroso ni gratuito: neutro o fiduciario

El fideicomiso testamentario es un acto juridico de contenido patrimonial.
Pero no es simple la determinacion cuando intentamos establecer si goza del
caracter de neutro, oneroso o gratuito.

No es suficiente, para abarcar todos los aspectos y posibilidades de utili-
zacion del negocio fiduciario, simplificar la cuestion y considerarlo oneroso por
el solo hecho de ser bilateral, en el sentido del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. Atendiendo a una vision integral del negocio fiduciario en su conjunto,
con la multiplicidad de relaciones que de él se derivan, se puede considerar al
fideicomiso testamentario como un acto juridico de gestion patrimonial.

En cuanto al negocio fiduciario debemos analizar las siguientes etapas:

Al perfeccionarse el contrato por la aceptacion del fiduciario: la transmision
del dominio de la titularidad del fiduciante (causante) a favor del fiduciario, es
un acto de contenido neutro, ya que no existira una contraprestacion por parte
del fiduciario para recibirlo, pero tampoco se trata de una liberalidad. La trans-
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mision solo opera a su favor con la intencion de ser administrada en beneficio
de terceros beneficiarios, y por lo tanto en la mayoria de las jurisdicciones, se trata
de un acto exento del pago del Impuesto de Sellos.

Durante la gestion del patrimonio: el fiduciario desarrollara contratos de
cardcter oneroso con terceros, tales como locaciones, explotaciones agrope-
cuarias, inversiones financieras entre otras. El fiduciante dispone la transmi-
sion a su fallecimiento de la propiedad o dominio de bienes o cosas para que
sean gestionados por el fiduciario. Esta gestion patrimonial sera una funcion
administrativa en sentido amplio, que podrd o no requerir del fiduciario la
realizacion de actos de disposicion y administracion en sentido estricto, que
justifican su onerosidad. Pero la distribucién del resultado de la explotacion
que efectue a favor de los beneficiarios designados, tendra para ellos el ca-
racter de gratuita.

Al extinguirse el contrato por el cumplimiento del plazo o cumplimiento de la
condicion dispuesta: la transmision final a favor de los fideicomisarios designados
en el fideicomiso testamentario, revestira el caracter de gratuita, ya que estos lo
recibirdn teniendo como causa la disposicion testamentaria.

En cuanto al fideicomiso testamentario considerado como contrato que se ce-
lebra con el fiduciario, su calificacion resultard como oneroso o gratuito para el
fiduciario, si es que este por su gestion obtiene o no una rentabilidad u honorarios
que le generen una ganancia patrimonial personal.

Es relevante también esta definicion para la aplicacion de las normas
tributarias. Analizando el tratamiento impositivo, si calificamos el negocio como
oneroso y no neutro o fiduciario, no hay duda de que los entes fiscales gravaran
como un hecho imponible cada uno de los movimientos patrimoniales necesarios
para lograr el fin querido.

Cuando lo consideremos como de caracteristicas neutras como por ejemplo
la transmision de dominio mencionada, se encontrara exento del pago de impues-
to de sellos.

Cuando el acto o la transmision sea calificada como gratuita, estara expuesta
al tratamiento tributario que por ejemplo en la provincia de Buenos Aires grava a
las donaciones con el Impuesto a la Transmision Gratuita de Bienes.

Finalmente, mas alla de la dicotomia planteada, no es extrafia a la doctrina
nacional la calificacién de los contratos como neutros, o al menos la inquietud de
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una clasificacion tripartita, especialmente elaborando una linea de pensamiento a
partir del analisis del contrato de fianza gratuita.’

f) Conmutativo

El fideicomiso testamentario es conmutativo, ya que las prestaciones que
se ponen a cargo de cada parte estan expresamente determinadas. El art. 1666
determina la obligacion de transferir a la muerte del causante la propiedad de
los bienes, y la del fiduciario de transferirla a los fideicomisarios cumplido el
plazo o la condicion resolutoria; el art. 1667 requiere la individualizacion de los
bienes a fideicomitirse, la forma de la subrogacién, el plazo o condicion a que se
subordina el contrato, el destino final de este patrimonio de afectacion y la consig-
nacion de los derechos y obligaciones del fiduciario, y el mecanismo previsto para
su sustitucion. Todas estas circunstancias deberan estar contenidas en el contra-
to. Es mas, como ya hemos expresado, mientras mayores sean las previsiones
contractuales, aun cuando no sean necesarias para la validez y eficacia del acto,
menores seran las posibles situaciones de conflicto.

El fideicomiso como negocio juridico también es conmutativo; tanto cuando
su fuente sea un contrato, como cuando emane de una disposicion testamenta-
ria, las prestaciones a cargo de cada una de las partes, deberan encontrarse cla-
ramente definidas. En los testamentarios, sera de suma importancia la correcta
redaccion, estipulacion de previsiones y condiciones del fideicomiso, ya que en el
momento de cumplirse las disposiciones que generan el fideicomiso no contare-
mos con la voluntad del fiduciante para aclarar su contenido, y deberan aplicarse
las reglas de interpretacion de los testamentos para su integracion.

El hecho de que el negocio fiduciario tenga en su esencia una condicion o pla-
zos resolutorios no lo convierte en un contrato aleatorio, ya que el hecho resolutivo
debe existir y determinara solamente la duracion del fideicomiso y del patrimonio
de afectacion, y en consecuencia de la propiedad o dominio fiduciario. Esta cir-
cunstancia transforma al fideicomiso, por definicién, en una figura modalizada. No

2 En ese sentido: Spota, Alberto G., Instituciones de derecho civil. Contratos, Depalma, Buenos
Aires, 1979, T. V, p. 189; Salvat, Raymundo y Acufia Anzorena, Tratado de derecho civil, Tea,
Buenos Aires, 1950, T. Ill, § 1983; Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Contratos, Pe-
rrot, Buenos Aires 1979, T. 2, n° 1839-a; Belluscio, Augusto C. y Zannoni, Eduardo A, ob. cit,, T.
V, p. 730y siguientes).
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existe fideicomiso que no sea modal. Pero reiteramos que esta circunstan-
cia no se asimila al alea. Ni siquiera en el caso de que la retribucién del fidu-
ciario por su gestion se encuentre determinada en forma de porcentajes, el
fideicomiso se transforma en aleatorio para él, ya que conoce al tiempo de
la celebracion del contrato la forma de su retribucion, en la que sdélo podra
variar el quantum.

g) De ejecucion diferida y continuada

Sibuscamos un encuadre de la relacién fiduciaria vinculada con el tiempo,
puede calificarse al fideicomiso testamentario, en sus diversos aspectos, como de
ejecucion diferida y continuada o de duracién.

El fideicomiso testamentario produce entre fiduciante y fiduciario efectos de
ejecucion diferida a la fecha del fallecimiento del testador y la aceptacion por parte
del beneficiario. En tanto en la relacion que involucra a beneficiario y fideicomisario
(quienes deberdn expresar su consentimiento y aceptacion) el cumplimiento sera
diferido, ya que media necesariamente un lapso entre el perfeccionamiento del
negocio y el cumplimiento. Debera acaecer el hecho resolutorio para la transmi-
sién de la propiedad o dominio de bienes y cosas al destinatario final; y la gestion
patrimonial ejercida por el fiduciario necesariamente requerira de tiempo para su
desarrollo. Teniendo en cuenta estas circunstancias, el contrato de fideicomiso tie-
ne las caracteristicas de la ejecucién diferida.

Ala vez que el fideicomiso testamentario también se caracteriza por su ejecu-
cion continuada o de tracto sucesivo, ya que para su cumplimiento y el desarrollo
de la gestion patrimonial se requerira el paso del tiempo. Muchas veces quedara
a cargo del fiduciario el cumplimiento de prestaciones periddicas o intermitentes
con relacion al beneficiario; otras su propia gestion en la administracion debera
desarrollarse a lo largo del tiempo en forma continuada para lograr el objeto del
contrato.

Este caracter es relevante, por ejemplo en caso de resolucion, quedaran a sal-
vo los efectos cumplidos, asi como aplicando el pacto comisorio tacito, las pres-
taciones cumplidas quedaran firmes y generaran sus efectos propios. Se trata de
la eficacia ex nunc y cada acto desarrollado en cumplimiento del pacto de fiducia
serd auténomo con relacion a los demas.
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h) Unitario

Sibien con lo desarrollado hasta ahora podria considerarse que estamos fren-
te a un conjunto de negocios juridicos de distinta naturaleza tendientes a un fin, el
fideicomiso testamentario es Unico, y produce una multiplicidad de relaciones. La
transmision de bienes operada por los herederos del fiduciante a favor del fiducia-
rio, y la retransmision que este Ultimo opera a favor del destinatario final de los bie-
nes, constituyen una unidad a pesar de tratarse de relaciones juridicas diferentes,
de actos diversos y extemporaneos; esta unidad esta dada por el hecho de que la
transmision del fiduciante al fiduciario, tiene su causa en el testamento y conlleva
la finalidad de que, en definitiva, los bienes pasen a manos del fideicomisario. Por
eso es un negocio indirecto. El fideicomiso testamentario es un solo acto juridico,
€Oon una causa Unica que para su cumplimiento necesitara del desarrollo de distin-
tos actos juridicos necesarios y congruentes para la finalidad del contrato.

i) Formal

El fideicomiso testamentario es formal. El art. 1669 incorpora como novedad
la obligacién de inscribir los contratos de fideicomiso en el registro publico que
corresponda, y establece la forma de instrumento privado o instrumento publico
cuando se refiere a bienes cuya transmision debe ser celebrada por instrumento
publico. Obviamente que esa inscripcion en el Registro de Contratos de Fideicomi-
S0s que corresponda se producira luego de perfeccionarse el testamento con la
declaracion de su validez en cuanto sus formas y la aceptacion del rol por parte del
fiduciario. En el supuesto de que se trate de un testamento olografo, luego de su
protocolizacion. La protocolizacion cumplimentara el requisito de su previa trans-
cripcion por escritura publica exigida por el mencionado articulo.

02.
REGLAS APLICABLES

Articulo 1699. Reglas aplicables. El fideicomiso también puede cons-
tituirse por testamento, el que debe contener, al menos, las enunciaciones
requeridas por el articulo 1667. Se aplican los articulos 2448 y 2493 y las
normas de este Capitulo, las referidas al contrato de fideicomiso deben en-
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tenderse relativas al testamento. En caso de que el fiduciario designado no
acepte su designacion se aplica lo dispuesto en el articulo 1679. El plazo
maximo previsto en el articulo 1668 se computa a partir de la muerte del
fiduciante.

EL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

Como ya vimos, me referiré a la constitucion del fideicomiso por causa de
muerte, y no a la transmision de los derechos por acto entre vivos, ya que para ese
supuesto resulta de aplicacion todo lo expuesto hasta aqui con relacion al contrato
de fideicomiso, titulo causal de la transferencia y adquisicion de la propiedad fidu-
ciaria. Resulta necesario, por sus diferentes causas, efectos y forma, tratar particu-
larmente la constitucién de la propiedad fiduciaria por via de testamento.

Intentaré entonces, incorporando los conceptos generales de los negocios
fiduciarios a los de las sucesiones, una definicion de fideicomiso testamentario.

Podemos definir al fideicomiso testamentario como una disposicion de Ulti-
ma voluntad, sujeta a sus formas propias, por la que el testador, como fiduciante,
dispone la transferencia de la propiedad fiduciaria de bienes determinados de su
haber relicto, o de universalidades a favor de un heredero o legatario particular,
en ambos casos como fiduciarios, para que éste ejerza la propiedad objeto del
legado en beneficio de quien indique la disposicion testamentaria (beneficiario),
con la manda de entregar esos bienes y sus acrecimientos, al cumplimiento de
un plazo o condicion, a un heredero, heredero instituido o legatario en caracter de
fideicomisario.™

Afirmamos antes que la sucesion mortis causa puede ser testamentaria o
legal; y sabemos que el patrimonio fiduciario puede originarse en una sucesion
testamentaria. Nos queda, entonces, tratar el problema de la sucesion legal o in-
testada.

Parte de la doctrina ha considerado que el sucesor fiduciario siempre resulta
de un acto entre vivos, ya que aun cuando el fideicomiso reconociera su origen
en una disposicion de Ultima voluntad, una vez abierta la sucesion testamentaria,

8 Clusellas, Eduardo Gabriel y Ormaechea, Carolina, Contratos con Garantia Fiduciaria, La Ley, 12
edicion, 2007, p. 100.
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como acto necesario en el estado de indivision, el albacea o el administrador judi-
cial del sucesorio, o quien represente los derechos de la sucesion, debera celebrar
el contrato de fideicomiso con el fiduciario propuesto por testamento operando la
transmision de los bienes y cosas.™

Asi, sea cual fuera el origen de la transmision fiduciaria, entre vivos o mortis
causa, siempre el acto juridico causal inmediato de la transferencia de la propiedad
fiduciaria (el titulo suficiente) seria un contrato.’

No comparto esta idea, ya que, tratandose de disposiciones testamentarias,
el representante del sucesorio, el albacea o el administrador judicial, no forman ni
suplen la voluntad del causante, ni se convierten en los autores de la transferencia
de la propiedad, sino que se limitan a obrar como legitimados para dar cumpli-
miento a los actos mandados hacer por el testador. En tal sentido los llamados a
la herencia no contratan con su antecesor, no son cocontratantes de su autor, en
un acto entre ausentes, sino continuadores del mismo, aunque cada uno de ellos
en distinta medida, conforme sea el llamado por el cual se lo convoca al sucesorio.
Y ademas, adquieren sus derechos directamente del causante, siendo titulo de la
adquisicion la disposicion testamentaria de la que se deriva, sin necesidad de un
acto de “perfeccionamiento’ de voluntades posterior. La aceptacién por parte del
fiduciario de los bienes que en tal caracter se le legan no es un acto de perfeccio-
namiento de la voluntad del fiduciante.

En este sentido, si la causa de la transmision fiduciaria fuera solamente el
contrato, seria infructuosa la distincion del Codigo al decirnos que el fideicomiso
también podra constituirse por testamento.

Es por eso que, teniendo en cuenta el caracter de acto unilateral del testa-
mento, descartamos la teoria del fideicomiso como contrato celebrado entre la
sucesion organicamente representada v el fiduciario, tal como sostiene Carregal.
El testamento es un acto juridico auténomo que confiere por si el derecho de suce-
der, a favor del instituido, independientemente de la aceptacion.

Vinculando el régimen de los negocios fiduciarios con la forma, el articulo
remite a las formas de los testamentos, sin preferir ninguna de ellas. El fideicomiso
testamentario puede instituirse entonces por cualquiera de las formas previstas

4 Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, t. Ill, p. 353.
15 Carregal, Mario, El fideicomiso. Regulacion juridica y posibilidades practicas, Universidad, Bue-
nos Aires, 1982, p. 122.
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para los testamentos, con un solo requisito, extrafio al régimen sucesorio: debera
contener, al menos, las enunciaciones previstas por el articulo 1667 CCyC. Esas
enunciaciones son:

a) la individualizacién de los bienes objeto del contrato; en caso de no resultar
posible tal individualizacion a la fecha de la celebracion del fideicomiso, en este
caso a la fecha de testar, debera constar la descripcién de los requisitos y ca-
racteristicas que deberan reunir los bienes, a nuestro entender, que son objeto de
legado fiduciario. Debemos tener presente, que de acuerdo a lo dispuesto por el
art. 1670 CCyC se admite expresamente a las universalidades como objeto de un
fideicomiso incluso testamentario, en cuyo caso, la determinacion de los bienes
surgira del inventario que se presente al producirse el fallecimiento del causante;

b) la determinacién del modo en que otros bienes podran ser incorporados
al fideicomiso. En este caso, entendemos que se refiere a la subrogacion real de
los bienes y cosas que se adquieran con el producido de los bienes legados en
fideicomiso. También se debera determinar si todos los frutos de los bienes fidei-
comitidos deberan ser distribuidos entre los beneficiarios, o si una parte de ellos se
utilizara para capitalizar el patrimonio fiduciario;

c) el plazo o condicion a que se sujeta el dominio fiduciario, el que nunca po-
dra ser mayor de treinta afios. En este caso el mismo articulo aclara que el plazo
se cuenta desde la muerte del fiduciante, salvo que el beneficiario fuera un incapaz
0 con capacidad restringida (art. 1668 CCyC), caso en el que podra durar hasta su
muerte o el cese de su incapacidad o de la restriccion de su capacidad. La exten-
sion del plazo solo beneficiara al beneficiario incapaz o con capacidad restringida,
ya que si tuviéramos un caso de multiplicidad de beneficiarios la extension solo
beneficiara a este, y se extinguira con los restantes. También debemos remarcar,
que el plazo extingue el contrato, pero no el dominio fiduciario. Una vez extinguido
el contrato, el fiduciario debera transmitir a los fideicomisarios designados los bie-
nes remanentes;

d) la identificacion del beneficiario, o la manera de determinarlo conforme
con el art. 1671. Esta incorporacion viene a cubrir una falencia que presentaba la
Ley 24.441 que en su art. 4° no exigia a la individualizacion del beneficiario como
requisito esencial. Entendemos que no existe fideicomiso testamentario sin bene-
ficiario o que contemple un mecanismo para determinarlo, tal como el hijo de xx,
aungue al momento de testar el beneficiario aun no haya sido concebido; podria
también designarse como beneficiaria una fundacion, asociacion civil, institucion
religiosa o cualquier persona juridica;
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e) el destino de los bienes a la finalizacién del fideicomiso y la desig-
nacion de fideicomisarios. Los fideicomisarios podra coincidir o no con los
beneficiarios, o resultar fideicomisarios los herederos forzosos. Asi podria
constituirse un fideicomiso testamentario sobre la porcion disponible con
un determinado fin, y al cumplirse el plazo dispuesto o la condicion, ser
entregados a los herederos legitimos en la proporcion de su vocacion here-
ditaria, produciendo en consecuencia solo efectos de disposicién temporal
de la porcién disponible, y

f) los derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo si
cesara (retribucién de su funcion y limitaciones en el ejercicio de la propie-
dad fiduciaria). Estas enunciaciones se refieren especialmente al contenido
del encargo fiduciario.

En cuanto al objeto sucedido, es decir, la cosa o bien sobre la que re-
cae la disposicion testamentaria, adelantamos que el sucesor puede ser
singular, cuando se le transmite un objeto particular, o universal, que es
cuando se transmite el todo o una parte alicuota del patrimonio, como uni-
versalidad de derecho. El articulo remite al 2493 CCyC que dice: “Fideicomi-
so testamentario: El testador puede disponer un fideicomiso sobre toda la
herencia, una parte indivisa o bienes determinados, y establecer instruccio-
nes al heredero o legatario fiduciario, conforme a los recaudos establecidos
en la seccioén 8°, capitulo 30, titulo IV del libro tercero. La constitucion del
fideicomiso no debe afectar la legitima de los herederos forzosos, excepto
el caso previsto en el art. 2448".

En cuanto a la insercion de las disposiciones fiduciarias en un testa-
mento, y apelando nuevamente al régimen general de la sucesion mortis
causa recordado, entendemos que las disposiciones fiduciarias testamen-
tarias no constituyen una excepcién ni modifican en general el principio de
la intangibilidad de la porcion legitima de los herederos forzosos, pero pre-
cisamente el art. 2448 citado establece “Mejora a favor de heredero con dis-
capacidad. El causante puede disponer, por el medio que estime convenien-
te, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de
un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a
descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se consi-
dera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su
edad y medio social implica desventajas considerables para su integracion
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familiar, social, educacional o laboral”. Esto despeja claramente las dudas
doctrinarias que se planteaban acerca de considerar al fideicomiso como
una excepcion a la intangibilidad de la legitima hereditaria. El articulo cla-
ramente en interrelacion con las normas citadas despeja cualquier tipo de
incertidumbre: las legitimas hereditarias deben respetarse, pero incorpora
la novedad de admitir la constitucion de mejoras excepcionales a personas
con discapacidad. Vemos con agrado dicha incorporacion que extiende el con-
cepto de proteccion no solo al incapaz declarado como tal en juicio, sino a los
que padecen una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental,
que en relacidn a su edad y medio social implica desventajas considerables para
su integracidn familiar, social, educacional o laboral. Los padres seguramente
contaran con elementos de juicio para determinar si aquel hijo que requiere
de mayores auxilios para desenvolverse en la vida cotidiana demandara de la
provision de mayores recursos a su disposicion.

En cuanto a la substitucion del fiduciario, insistimos en la idea de esta-
blecer en el testamento la designacion nominal del sustituto, o bien la forma
de seleccion del mismo, ya que en defecto de previsiones testamentarias, el
sustituto debe ser designado por el juez, de acuerdo a las previsiones del art.
1679 CCyC, quien solo podra recurrir a la designacion de una entidad financie-
ra o sociedad especialmente autorizada por la Comision Nacional de Valores
y es mas que probable que dichos sujetos no estén interesados en asumir la
funcion de fiduciario en los supuestos de administracion de pequefios patrimo-
nios familiares. También deberemos considerar que ante el fallecimiento del
fiduciario, su incapacidad o capacidad restringida, quiebra, concurso o simple-
mente ante su falta de aceptacion (debemos recordar que el fiduciario no solo
no suscribe el testamento, sino que por el caracter personalisimo y confiden-
cial es muy probable que no esté enterado de su designacion), se debe proce-
der a su sustitucion, sin mas formalidad que comunicar al sustituto y que este
acepte, o recurrir al mecanismo previsto en el testamento, pero obviamente
sin necesidad de transmitir bienes del fiduciario a su sustituto. Por el contrario
si alguna de las causales opera una vez aceptado el cargo, y registrados los
bienes a su nombre, la sustitucion debera registrarse a nombre del sustituto,
efectuando la salvedad, que tal como sugiere el art. 1679 y recepta la doctrina,
se producird una transmision de los bienes declarativa (no transmisiva como
usualmente sucede en todas las demds transmisiones de bienes), mediante
las formas previstas en el articulo citado.
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En cuanto a la facultad prevista en el art. 1697 inc. b) CCyC que permite al
fiduciante reservarse la facultad de revocar el contrato de fideicomiso, resulta-
ria inoperante por la via alli propuesta, pero si resultaria aplicable la revocacion,
mediante la revocacion del testamento, y por consiguiente careceria de causa
el fideicomiso testamentario. La revocacion, aplicando las reglas generales
opera por el otorgamiento de un testamento posterior, 0 por matrimonio, si
del mismo no surge la voluntad de mantenerlo después de contraer nupcias.

En cuanto a los requerimientos previstos en el art. 1669, relacionados con
la formay la registracion del contrato, debemos concluir que las formas resul-
tarén de las admitidas como formas testamentarias (testamento olégrafo y
testamento por acto publico), pero consideramos que conteniendo en su obje-
to bienes inmuebles que requerirdn de su registro, se impone la forma escritura
publica como la forma necesaria para dar cumplimiento a dichos requerimien-
tos, requisito que se podra salvar con la transcripcién del contrato al momento
de rogar la transmisién del dominio fiduciario.

En cuanto a la inscripcion que exige el mismo articulo cuando se refiere a
la obligacion de inscribirlo en el registro que corresponda, debemos distinguir
la inscripcion del testamento en el Registro de Testamentos (en las jurisdic-
ciones en que ha sido creado) donde solo se anoticia su existencia pero no su
contenido, de la del Registro de Contratos de Fideicomiso (de acuerdo a las
normas de cada jurisdiccion) a la que solo deberd accederse cuando el fidei-
comiso quede perfeccionado con la muerte del testador y la aceptacion del
fiduciario designado o del sustituto previsto.

03.
CASO PRACTICO DE UTILIZACION DE LA FIGURA

Con esta breve descripcion de la figura, podremos adentrarnos en una
gran variedad de alternativas para utilizarla como herramienta de planificacion
sucesoria.

Conociendo el limite que sobre el acervo sucesorio podran establecer las
mandas, permitira al testador planificar no solo la distribucion de sus bienes para
después de su muerte, sino ademas su régimen de administracion, pudiendo ins-
truir al fiduciario con los mecanismos que estime mas adecuados para que sus
bienes rindan mejores frutos, evite la dilapidacion de los mismos, asegurandose
mediante una correcta administracion que tengan el destino que pretende.
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Ante la inexistencia de herederos forzosos, la libertad resultara total, y de
esta forma podriaimponer por ejemplo una administracion unificada del campo
que posea, distribuyendo los frutos entre los beneficiarios instituidos, pudiendo
mantener la indivision del mismo para su utilizacion y disfrute por parte de una
lista de beneficiarios que no necesariamente coincidan con quienes reciban
los frutos. El encargo podria indicar el destino de las plantaciones, previsiones
para efectuar mejoras y para el mantenimiento del casco, e inclusive instruir al
fiduciario para que destine partidas especiales para fines determinados, de tal
forma de poder cubrir con partidas de fondos especiales los casamientos de
los sobrinos, partidas para viajes a medida que cada uno de los designados
obtengan su titulo universitario, o cuando nazca un hijo de los que se prevea.

De esta forma, se mantiene la unidad econdmica, y se dejaria en manos
expertas la continuidad de la explotacion.

Podrian establecerse distintos tipos de beneficiarios, unos de frutos apre-
ciables en dinero, otros de uso de instalaciones, otros de rentas periédicas, o
de desembolsos para ocasiones especialmente determinadas.

Podria extenderse su campo de aplicacion inclusive a ambitos donde nin-
guna otra figura puede llegar. Por ejemplo para proteger patrimonialmente a
personas humanas aun no concebidas, y que a la fecha de testar e inclusive
de la muerte del testador no sean mas que embriones crioconservados alin no
implantados. Este supuesto, no podria gozar de proteccion bajo la utilizacion
de la figura del testamento tradicional, ya que en este caso solo podria desig-
narse heredero o legatario a una persona, nacida o por nacer, pero en este
ultimo caso concebida, pero nunca a quien aun ni siquiera fuera concebido en
el vientre materno, sino fecundado in vitro. Una correcta utilizacion del fideico-
miso testamentario como herramienta, podria permitir al testador disponer de
una porcién de sus bienes (que no exceda la porcion disponible) para generar
un fondo que atienda las necesidades alimentarias, de educacion y todas otras
que pretenda incluir, a favor del nifio que nazca una vez que se implante el em-
brion en el vientre materno. De esta forma se podria utilizar la figura para darle
a parte de los bienes del testador un destinatario que se encuentre a la fecha
de su fallecimiento incapacitado para sucederlo.

Seguramente una de las mejores incorporaciones del nuevo ordenamiento
en materia de fideicomiso testamentario fue la ampliacion de la porcién dispo-
nible para aquellos casos en los que los herederos, descendientes o ascendien-
tes presentan alguna discapacidad.
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En este art. 2448 que antes describimos, admite la ampliacién de la por-
cion disponible, cuando se trata de herederos con discapacidad, pero limita,
creo erroneamente, su utilizacion a los ascendientes o descendientes, exclu-
yendo al conyuge supérstite que podria claramente resultar uno de los sujetos
beneficiados por tal mejora.

Pero salvando lo expuesto, resulta una importantisima herramienta para la
atencion de casos particulares, donde, aun prescindiendo del criterio de la dis-
capacidad tal como lo requieren diversos beneficios, que exigen el “Certificado
de Discapacidad” para otorgarse, recepta el concepto, que proclama la decla-
racion de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad: “... se considera persona con discapacidad, a toda persona que
padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que
en relacion a su edad y medio social implica desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral..”.

Este articulo permite ampliar notablemente el alcance y los montos de
las porciones que se podrian incluir. Para analizar un ejemplo, en el caso de
un testador que no tenga ascendientes vivos ni conyuge, y que tenga tres
hijos, uno de los cuales posee una alteracion fisica o mental, permanente
o prolongada, podria atender sus especiales requerimientos econémicos,
disponiendo del tercio disponible convencionalmente. A ese tercio, le podra
adicionar un tercio de la porcién legitima, y la porcién restante distribuirla
en tres partes iguales, incluyendo la correspondiente al heredero con dis-
capacidad dentro del fideicomiso testamentario. Puesto en nimeros esto
representaria que sobre el 100 % del acervo hereditario, el 33,33 % de libre
disponibilidad sumado al 22,22 % que representa el tercio de la legitima, y
adicionado el 18,52 % correspondiente a su legitima (un tercio por tratarse
de tres hermanos en el presente ejemplo), permitira incluir como objeto del
fideicomiso testamentario en proteccion de su hijo discapacitado el 74,07
% de sus bienes.

Debera tenerse en cuenta que si se establecen gravamenes o condicio-
nes a las porciones legitimas, estan se tienen por no escritas, es decir que si
las disposiciones del fideicomiso testamentario incluyen ademas de la porcion
disponible la porcién legitima del heredero beneficiario, este podria pedir su
reduccion a las porciones disponibles, y disponiendo libremente de la porcion
legitima anteriormente sefialada.
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Como este caso me parece uno de los mas interesantes para llevar a la
practica, acompafio un modelo de escritura que permita utilizar en forma prac-
tica la figura.

FIDEICOMISO TESTAMENTARIO CON LEGITIMARIOS Y MEJORA A
UN DISCAPACITADO

El caso

El supuesto seleccionado para este tema contiene las disposiciones de
ultima voluntad de un testador, cuya situacion patrimonial, al menos a la fecha
del otorgamiento, permite proyectar una distribucion para después de su falle-
cimiento sin temores referidos al conflicto posible por respetar el principio de
intangibilidad de las legitimas que correspondan a sus herederos forzosos. Tie-
ne tres hijos, uno de los cuales es discapacitado motriz, a quien quiere mejorar
con las mas amplias facultades que el Cédigo le autoriza.

Por eso, nuestro testador para evitar conflictos en el ambito del sucesorio
resuelve, por via testamentaria, destinar una porcion de los bienes para generar
una renta adicional destinada a asegurar a su hijo discapacitado una eficiente
administracion. La prevision del testador esta puesta en que su hijo discapa-
citado tenga un habil administrador, que permita asegurar el sostenimiento de
su estandar de vida.

El contrato

[Encabezamiento] Testamento (1)

(1) Optamos por la escritura publica entre las formas de testar. También
la aconsejamos, descontando las ventajas de la matricidad y registracion, aun-
que puede redactarse el testamento en cualquiera de las formas admitidas en
la legislacion vigente, imperando el principio de libertad de formas previsto en
el art. 2473 CCyC. Podra otorgarse el testamento en las formas ordinarias, es
decir, olégrafa (arts. 2477 y 2478 CCyC), o por acto publico (arts. 2479, 2480 y
2481 CCyC). El encabezamiento llevard la numeracion de la escritura, la identi-
ficacion del acto y la identificacion del testador.
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[Data] En la ciudad y partido de(1), a los(2), ante mi(3).

(1) Lugar de la escritura.

(2) Fecha del otorgamiento. Sumamos a las formalidades del acto escri-
turario las propias de los testamentos. Debe tenerse presente que si se testara
en forma oldgrafa, “debe ser escrito todo entero, fechado y firmado por la mano
misma del testador” (art. 2477, CCyC).

(3) Identificacion del registro notarial y del notario autorizante.

[Sujeto compareciente] Comparece(1). El compareciente es persona a quien co-
nozco, de acuerdo a lo dispuesto por el inciso b) del art. 306 del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion, y a quien yo, el autorizante, considero especialmente capaz,
interviene por su derecho, y dice que, luego de haber tomado debido asesoramien-
to, viene por esta escritura publica a otorgar su testamento, a cuyo efecto me ha
dictado con plena lucidez vy libertad de espiritu las disposiciones que contiene, y
las que quedan redactadas del siguiente modo:

(1) Datos completos del testador. Conforme a la técnica notarial aplicada
por el autor del documento, podra optar por consignar los datos de los tes-
tigos junto con los datos del testador, o consignarlos al final del acto. Debe
otorgarse con la presencia de dos testigos habiles. Es obvio que el testador
debe ser persona capaz, mayor de dieciocho afios, pero debera reunir ademas
determinadas capacidades “fisicas”, ya que no podra testar por escritura el que
padezca limitaciones para comunicarse en forma oral y, ademas no sabe leer
ni escribir, salvo que lo haga con la participacion de un intérprete en el acto.

[Enunciacién del estado de familia] Que se llama, como queda dicho(1). Que tiene
tres hijos(2), los dos primeros habidos de su primer matrimonio con(3), y el tltimo
habido de su segundo matrimonio con(4). Que a la fecha de este otorgamiento
no tiene conyuge, ni ascendientes, ni otros hijos mas que los nombrados. Que su
hijo(5) posee una discapacidad motriz permanente, de acuerdo a lo que surge del
certificado de discapacidad emitido por(6)

(1) Nombres y apellidos del testador, nacionalidad, fecha y lugar de naci-
miento, datos filiatorios, estado civil y domicilio.

(2) Nombres y apellidos de los hijos del testador.

(3) Nombres y apellidos de la primera conyuge del testador.

(4) Nombres y apellidos de la segunda conyuge del testador.
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(5) Describir al hijo discapacitado.
(6) Datos del certificado de discapacidad.

[Mejora testamentaria] Que es su intencion que la porcién disponible de un tercio
de su patrimonio, junto con la tercera parte de la porcion legitima que el art. 2448
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion autoriza a aplicar a la mejora de los des-
cendientes con discapacidad sean adjudicadas al fideicomiso en beneficio de(1)
su hijo discapacitado

(1) Describir al hijo discapacitado

[Institucidn de herederos] Que instituye como Unicos herederos por la porcién legi-
tima remanente a sus tres hijos, quienes recibiran, en partes iguales y a la época
de su fallecimiento la totalidad de los bienes que constituyan su patrimonio, con
excepcion de los separados especialmente en el fideicomiso que mas adelante se
redacta, que seran imputados a la porcion legitima remanente que corresponda a
los beneficiarios.

[Acervo hereditario] Que sus bienes a transmitir en la herencia, resultaran de los
papeles, titulos y documentos que deje a la época de su fallecimiento.

[Legado en fideicomiso] Que es su voluntad constituir, por via testamentaria, un
fideicomiso de administracion para la proteccion patrimonial de su hijo discapaci-
tado, que se regira por las normas del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, y por
las siguientes clausulas y condiciones:

[Fiduciante] PRIMERA. El testador se constituye en fiduciante, y asi sera llamado
en o sucesivo en este testamento, y en especial dentro de la clausula cuarta por
la que se instituye en el fideicomiso testamentario(1).

(1) El fiduciante separa una masa de bienes para asegurar una subsisten-
cia digna a su hijo discapacitado.

[Fiduciario] SEGUNDA. El seﬁorm, administrador, es designado por voluntad del
testador como fiduciario, y asi sera llamado en adelante.
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(1) El fiduciario es un tercero seleccionado por el testador, que goza de su
confianza. Recibe la propiedad de los bienes para ejercerla en beneficio del hijo
discapacitado. Puede o no coincidir la designacion del fiduciario con la persona
que resulte tutora (si se trata de un incapaz), o quien ejerza la patria potestad
de los menores (si ademas fuese menor). También podria haberse optado por
uno de los hermanos, mayores de edad, para que ejerza la funcion de fiduciario.
Ejercera la administracion y proveera la renta para mantener al discapacitado,
en la forma en que se manda en este testamento.

[Beneficiario] TERCERA. El fiduciante designa como beneficiario de este fideicomi-
so testamentario a su hijo(U, ya designado.

(1) El beneficiario es el hijo del fiduciante testador y padece de una disca-
pacidad motriz permanente.

[Fideicomisarios] CUARTA. Asimismo, y por disposicidn del testador, el beneficia-
rio, serd el destinatario final del patrimonio fiduciario, en cardcter de fideicomisa-
rio, y en tal caracter recibiran los bienes que compongan el patrimonio fideicomi-
tido, a la época de finalizacion de este contrato. El fideicomisario, en la proporcion
indicada recibira la totalidad de los bienes habidos en el fideicomiso, ya sea por
la incorporacion de bienes efectuada por voluntad del fiduciante y mediante la via
testamentaria, asi como los acrecimientos, subrogaciones reales y demas bienes
y cosas que adquieran el caracter de patrimonio fideicomitido.

[Bienes a integrar al fideicomiso] QUINTA. El testador lega en fideicomiso a
favor del fiduciario los bienes de su propiedad consistentes en: a) un departa-
mento sometido al régimen de propiedad horizontal; b) una fraccién de cam-
po(U; ¢) un depdsito bancario a plazo fijo realizado en moneda extranjera por
la suma de ddlares cincuenta mil billete estadounidenses (USS 50.000) endosa-
ble, realizado en el Banco Agricola Ganadero SA, sucursal Centro, con domicilio
en(2). La transmisién de la propiedad fiduciaria de los bienes fideicomitidos se
realizard como legado de cosa cierta(3). Siempre que los bienes descriptos no
superen la mejora admitida en forma general y la especial prevista en el art.
2448 del Codigo Civil y Comercial, en caso contrario se consideraran limitadas
hasta alcanzar dicho limite. Los restantes bienes que compongan el acervo
hereditario al momento de su fallecimiento seran adjudicados a los herederos
en funcién de su porcion legitima remanente.
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(1) Se deben designar en forma clara los datos identificatorios de los
inmuebles de acuerdo con los titulos dominiales.

(2) bomicilio de la sucursal bancaria donde se encuentra realizado el de-
posito aludido.

(3) El fiduciante testador resuelve separar por via sucesoria en fideicomiso
una masa de bienes que estima similar a lo que correspondera en la porcion
disponible tanto por la regla general en materia de descendientes, como por la
especial prevista para los herederos con discapacidad.

[Objeto del fideicomiso testamentario] SEXTA. Este legado fiduciario tiene por ob-
jeto proveer a las necesidades econémicas, la atencién de la salud, educacion,
subsistencia y manutencion del beneficiario, quedando la actividad principal del
fiduciario determinada por las necesidades materiales que el beneficiario pu-
diera tener en el futuro, y durante el plazo de vigencia de este fideicomiso tes-
tamentario. Esta proteccion se establece teniendo en cuenta las especiales
necesidades de atencion que requiere la discapacidad del beneficiario; en con-
secuencia, el destino principal de las rentas que pudieran producir los bienes
serd el de contribuir al sostenimiento del beneficiario, el mantenimiento de su
estandar de vida, alimentacion, educacion, cuidado de su salud, esparcimiento
y con el objetivo principal del fiduciante de contar con una provechosa admi-
nistracién del patrimonio, para que sea entregado al beneficiario o a sus suce-
sores una vez cumplido el plazo maximo de 30 afios previsto por el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion para la vigencia de los fideicomisos.

[Hecho resolutorio] SEPTIMA. La duracién de este contrato queda sujeta a con-
dicion determinada por la cesacion de la discapacidad del beneficiario o hasta
el plazo maximo de 30 afos, lo que ocurra primero. A partir de ese momento el
fiduciario implementara los medios para adjudicar y transferir los bienes que con-
tenga el fideicomiso al fideicomisario(1).

(1) El hecho resolutorio es el cese de la discapacidad que en el estado
actual de la investigacion médica resulta permanente, pero podria ser solucio-
nada en el futuro, o hasta que transcurra el plazo de 30 afios maximo admitido
por el art. 1668 CCyC. Nétese que ese articulo permite extender el plazo en el
caso de incapaces o con capacidad restringida hasta el cese de la incapacidad
o de las restricciones, pero esto no alcanza a la discapacidad, que no limita en
forma alguna la capacidad de administracion o disposicion de los bienes.
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[Patrimonio de afectacidn. Reinversiones. Subrogacién real] OCTAVA. Los bienes
transmitidos como consecuencia de este legado fiduciario constituiran el patri-
monio de afectacién, constituyendo en los términos del Codigo Civil y Comercial
un patrimonio de afectacion separado para su administracion en beneficio del
beneficiario. El patrimonio del fideicomiso serd aumentado con aquella parte de
las rentas producidas por los bienes que lo integran, que no sean efectivamente
percibidas por el beneficiario. De tal modo que todos los bienes que sean adqui-
ridos con fondos provenientes de las rentas de los inmuebles que constituyen el
patrimonio fideicomitido, o con los intereses y frutos generados por el capital di-
nerario fideicomitido, adquiriran, a su vez, el caracter de bienes del fideicomiso por
subrogacién real, siendo obligacién del fiduciario expresarlo de esa forma en el
titulo de adquisicion de dichos bienes. Podra el fiduciario adquirir bienes muebles,
inmuebles, semovientes o de cualquier naturaleza, dinero, moneda nacional o ex-
tranjera, titulos de crédito, acciones, bonos y cualquier tipo de cosas o bienes que
resulten adquiridos en tal forma. Se entiende que la adquisicion de bienes realiza-
da con fondos del fideicomiso determinara que los mismos adquiriran la calidad
de bienes del fideicomiso y gozaran de la proteccion del patrimonio de afectacion.
Se establece como unica limitacion, que los negocios que se realicen en dinero,
moneda extranjera o rentas financieras, deberan hacerse en inversiones de renta-
bilidad minima asegurada, quedando inhibido el fiduciario de realizar inversiones
que pudieran reducir el capital invertido.

[Régimen de administracién] NOVENA. La administracion de los bienes que contenga
el fideicomiso esta a cargo del fiduciario, quien tendra las obligaciones inherentes a la
funcion, y debera cumplir con la administracion de los bienes fideicomitidos con la pru-
dencia y diligencia de un buen hombre de negocios. La funcién principal del fiduciario
serd la de percibir las rentas que se devengaran como frutos civiles y naturales de los
bienes, y proveer, en primer término, a las necesidades del beneficiario. Debera cum-
plirla mediante desembolsos mensuales de dinero, que hara al mismo beneficiario; la
cuota mensual inicial minima a percibir por el beneficiario se determina en la suma de
pesos.... mil (S ...000). Trimestralmente, conforme las utilidades de los bienes y las ne-
cesidades del beneficiario, la cuota podra ajustarse en mas o en menos, por decision
del fiduciario. Esta suma se establece teniendo en cuenta que dicho importe es el que
actualmente se destina al mantenimiento de la vivienda, la remuneracion del personal
domeéstico, alimentacion, vestimenta, cuidados médicos, material ortopédico, esparci-
miento y educacion(1).
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(1) Se considera conveniente que la renta del beneficiario se entregue
mensualmente, con una posibilidad de reajuste trimestral. El fiduciante testa-
dor puede establecer otro modo de diferir la renta, ya sea con pagos semestra-
les, anuales, o semanales, en su caso. Todo dependera de la forma de adminis-
tracion y de los bienes que integren el fideicomiso.

[Restricciones a las facultades del fiduciario] DECIMA. El fiduciario no podrd, por
su sola voluntad, enajenar los bienes inmuebles que contiene el fideicomiso. Sola-
mente podra disponer de los inmuebles del patrimonio por titulo oneroso, cuando
cuente con la autorizacion previa y por escrito del beneficiario. De todos modos,
los actos de disposicién nunca podran ser a titulo gratuito, ni aun cuando se cuente
con dicha autorizacion. En caso de resultar ventajoso, o necesario para el cumpli-
miento del objeto de este contrato, proceder a la venta de alguno de los inmuebles
del fideicomiso, el beneficiario debera aprobar la operacion, y dicha resolucion de-
berd constar en instrumento escrito que se agregara al acto de enajenacion de los
bienes, como constancia de la legitimacion del disponente. Como consecuencia de
la restriccion impuesta para los inmuebles, con relacion a dichos bienes el fiducia-
rio solo tendrd por si facultades de administracion. Los bienes muebles que ingre-
saran al patrimonio de este fideicomiso, incluso cuando sean registrables, podran
ser enajenados como actos de administracion y a los efectos de que la gestion
administrativa a cargo del fiduciario procure los mejores rendimientos. Podra, en
tal caracter, adquirir y enajenar, siempre a titulo oneroso, vehiculos automotores,
ganado de cualquier tipo, titulos, papeles de crédito, acciones, bonos, fondos co-
munes de inversion de rentabilidad minima asegurada, y en general todos los bie-
nes muebles que considere convenientes para gestionar mejor el patrimonio a su
cargo o proveer a la atencion del beneficiario(1).

(1) Si nada se establece, el fiduciario estd facultado a ejercer todas las
facultades materiales y juridicas del duefio, ya que es el titular de derecho real
de dominio; por eso, resulta importante establecer claramente las limitacio-
nes de este tipo que puedan convenirse contractualmente. Debera preverse la
posibilidad de enajenar bienes, asi como las de tomar créditos y de constituir
gravamenes.

[Rendicidn de cuentas] DECIMOPRIMERA. A los efectos de controlar la gestion del fi-
duciario, este tendra la obligacion de rendir cuentas de su gestion, al menos una vez
cada tres (3) meses; la rendicion de cuentas se hard al beneficiario. La falta de presen-
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tacion de las rendiciones de cuentas podra originar la presuncion de falta de diligencia
en la administracion por parte del fiduciario, y sera considerada causal de remocion.
En caso de que los informes no se practicaran en el tiempo y forma establecidos, el
beneficiario podra liberar de su responsabilidad al fiduciario si, a su criterio, no resulta
necesaria la elevacion de estas rendiciones de cuentas con tal asiduidad.

[Remuneracién del fiduciario] DECIMOSEGUNDA. La gestion del fiduciario sera remu-
nerada mediante un honorario que se determinara mensualmente en relacion con el
producido de los bienes del fideicomiso, estableciéndose que percibira el cinco por
ciento (5 %) de la renta mensual de los bienes fideicomitidos. Esta retribucién porcen-
tualmente determinada nunca podré ser inferior a la suma de pesos... (S...) mensuales
(ajustables segun los indices del costo de vida nivel general), quedando a opcién del
fiduciario la oportunidad de su percepcion, ya que podra cobrarse con los fondos del
fideicomiso en el tiempo que lo considere oportuno. La retribucion del fiduciario podra
ser ajustada cuando el porcentaje previsto como retribucion no se encuadre en los
parametros establecidos por el testador, y en la misma proporcion en que se incre-
mente la mensualidad que es debida al beneficiario(1). El fiduciario tendré derecho al
reembolso de todos los gastos que se originen en la administracion de los bienes, asi
como se le reconoceran en calidad de viaticos y reembolsos los gastos que incurriera
al realizar los tramites de la administracion.

(1) El testador puede convenir libremente la retribucion del fiduciario. Aqui se
estimo un porcentaje a devengarse mensualmente, teniendo en cuenta la rentabi-
lidad y produccion de los bienes, con un minimo fijo. Como fuera, es conveniente
determinar la forma de valuacion de la retribucion, para evitar la fijacion judicial. Si
el fiduciario no percibira retribucion, debe constar expresamente, ya que la presun-
cion iuris tantum de la ley es la onerosidad de la actividad.

[Cesacidn y sustitucién] DECIMOTERCERA. El fiduciario cesard en su funcién por
las causales previstas en el art. 1678 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. En
caso de renuncia, la misma debera ser recibida y aprobada por el beneficiario y
deberd presentarse con una anticipacién no menor de tres (3) meses al momento
de hacerse efectiva. La renuncia solo liberara al fiduciario de su responsabilidad
cuando, como consecuencia de la misma, haya transferido la totalidad de los bie-
nes cuya propiedad fiduciaria posea, ya sea que se trate de bienes muebles, o
inmuebles, que se encontraren inscriptos en los registros correspondientes a su
nombre. Mientras no se opere dicha transmision, seguiran generandose las obli-
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gaciones propias de su funcion. Ademas el fiduciario podra ser removido de su
funcién por mal desempefio de la administracién, a instancia del beneficiario. En
los demas casos, frente a la cesacién del fiduciario, se procedera en primer térmi-
no conforme a lo normado en este contrato, y supletoriamente como lo establecen
el art. 1679 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. El testador designa como
primer sustituto a(1). g suplente debera aceptar la designacion en forma expresa.
A partir de la aceptacion del caracter de fiduciario, sera transferido a su nombre el
patrimonio fideicomitido, titularidad del fiduciario cesante, con las acreencias que
el mismo hubiere producido, quedando a su cargo el cumplimiento de las obliga-
ciones propias del administrador, en todo de acuerdo con el presente contrato. De
ser necesaria nuevamente la sustitucion del fiduciario, el sustituto sera designado
a propuesta del fiduciario o de su representante legal en su caso.

(1) Datos completos del sustituto. Téngase presente que si no se designa

un sustituto, o una forma subsidiaria de designacién, debera hacerlo el juez, ya
que es la solucion que prevé la ley. Consideramos, ademas, que el juez compe-
tente sera el del sucesorio.

[Liquidacién] DECIMOCUARTA. El fideicomiso termina por el cumplimiento de la
condicion resolutoria antes establecida, es decir, la muerte del beneficiario, el cese
de la discapacidad o el cumplimiento del plazo maximo de 30 afios. Producida la
condicién, o cumplido el plazo, el fiduciario debera liquidar el patrimonio, proce-
diendo a cancelar todas las deudas generadas en el cumplimiento de los actos de
administracion. Extinguido el pasivo, incluso deducidos los reembolsos y pago de
honorarios al fiduciario, debera entregar el remanente de los bienes en la forma
dispuesta anteriormente al fideicomisario designado en este contrato, 0 a los su-
cesores en su caso.

[Condicién especial] DECIMOQUINTA. El testador, en su caracter de fiduciante, y a los
fines que pudieran resultar procedentes, declara que los bienes transferidos en este fi-
deicomiso se entienden imputados a la porcion disponible en forma general y especial
para personas con discapacidad que correspondera al beneficiario, en el momento de
su fallecimiento. En consecuencia, este fideicomiso se celebra como una forma de
administracion de los bienes que corresponderan a su heredero beneficiario, conside-
randose, a los efectos que sean conducentes, que el fiduciario gestionara los bienes
con la finalidad ya expresa de su proteccion patrimonial.
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[Revocacion de testamentos anteriores] Que el contenido de este testamento ex-
presa y declara su ultima y bien deliberada voluntad, para regir su patrimonio
después de su fallecimiento, y es el resultado del asesoramiento previo obtenido,
en cuya virtud revoca cualquier otra disposicion de Ultima voluntad hecha con
anterioridad.

[Testigos] Comparecen(1 ). Los comparecientes son personas a quienes identifico,
de acuerdo a lo dispuesto por el inciso a) del art. 306 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion por exhibicion que realizan de su documento de identidad que en
original tengo a la vista, y en fotocopia autenticada agrego a la presente, y a quien
yo, el autorizante, considero capaces, intervienen por sus propios derechos en su
calidad de testigos del presente testamento.

(1) Datos completos de los dos testigos. EI CCyC limita a dos la cantidad
de testigos de los testamentos por escritura publica y elimina la necesidad de
que sean vecinos del partido del escribano autorizante.

[Constancia notarial] Y yo, el autorizante, leo al testador el integro contenido de
este testamento, en presencia de los dos testigos instrumentales identificados en
la clausula anterior, dejando constancia de que la audiencia de esta escriturano ha
sido interrumpida por ningun acto extrafio. Que el testador y los testigos oyen la
lectura, expresando el primero la coincidencia del contenido leido con su voluntad
dictada, y manifestando los testigos que ven y oyen al testador formular expresa
ratificacion del mismo, de todo lo que doy fe.
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TEORIA DE LA
INVALIDEZ*

DE LA TEORIA DE LA CONFRONTACION A
LA AMPLIACION DEL ASPECTO POSITIVO
DE LA INVALIDEZ Y DE LA INEFICACIA

KARINA VANESA SALIERNO
AUGUSTO PABLO MARINO GALASSO

SUMARIO: Sumario. Introduccion: el sistema juridico. El
acto valido. 1. Ineficacia de los actos juridicos. 1.1.a. Inefi-
cacia simple o en sentido estricto. 1.1.b. Ineficacia relativa
(inoponibilidad). 1.1.c. Ineficacia eventual o sucesiva o po-
tencial. 2. Categorias establecidas en el CCyC. 2.1. Nulidad.
2.2. Naturaleza juridica de la nulidad. 2.3. Clasificacion de
las nulidades: absolutas y relativas. 2.4. Nulidades absolu-
tas. Consecuencias juridicas. 2.5. Nulidades relativas. 2.6.
Consecuencias juridicas. 2.7. Modos de invocar las nuli-
dades: cambio paradigmatico, exclusion de las nulidades
manifiestas. 3. La funcién preventiva de la nulidad. 3.1.
Mecanismos que aseguran el trafico juridico basados en la
seguridad dindmica. 4. Efectos de la nulidad. 5. Las adquisi-

ciones a non domino, una exclusion justa. 6. Conclusiones.

*  Trabajo presentado en la 33 Jornada Notarial Argentina (Bariloche, 20 al 22 de septiembre de
2018). Obtuvo el segundo premio del jurado. Corresponde al tema IV: Nulidades en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion.
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INTRODUCCION. EL SISTEMA JURIDICO ARGENTINO

El ordenamiento juridico constituye un sistema de normas que regulan
la conducta humana, y como toda norma tiene que tener un presupuesto de
hecho o fattispecie -asi denominado en la doctrina italiana- y una consecuencia
o efectos de derecho.

La doctrina italiana vefa al ordenamiento juridico como un organismo,
apoyandose en visiones jusnaturalistas, de alli expresiones tales como “sanea-
miento’ de los actos juridicos.

Sin embargo creemos que el correcto encuadre es ver al ordenamiento
juridico como un sistema logico de normas, desde una posicion mas objetiva o
juspositivista. Todo sistema para que funcione es necesario que esté en equili-
brio para que no se produzca caos y sus consecuencias fueran imprevisibles.
Para lograr ello es necesario recordarlo a Kelsen y tener presente que el siste-
ma se mantendra en equilibrio mientras exista correlato entre el presupuesto
de hechoy las consecuencias juridicas.

El art. 2 del CCyC nos da la idea de sistema cuando manda a interpretar
la ley (...) “"de un modo coherente con el ordenamiento”. Entendiendo al ordena-
miento como un orden de normas, leyes andlogas, disposiciones que surgen
de tratados sobre derechos humanos, principios y valores juridicos que confi-
guran al sistema juridico.

El sistema juridico civil esta integrado principalmente por las normas del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion', y la importancia social radica en que
constituye un sistema de normas que garantizan la circulacion de la riqgueza en
la sociedad y contribuye a la paz social, a través de la seguridad juridica (ya sea
preventiva o judicial) evitando la justicia por mano propia.

Dentro del sistema juridico civil, enfocaremos el presente trabajo a los ac-
tos voluntarios licitos y sus efectos o no efectos -eficacia- producto del cumpli-
miento/incumplimiento de la fattispecie, y su consecuencia logica.

T Art. 1 del CCyC.
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EL ACTO VALIDO

Previo al andlisis de la ineficacia del acto juridico en sus diversas es-
pecies, debemos partir del concepto del mismo a través de un esquema
normativo. Es decir, tal como dijimos antes, para que exista un acto juridico
y la ley lo repute tal deberd cumplimentar los presupuestos de hecho (fattis-
pecie) de la norma para que la misma le asigne sus consecuencias.

Constituyen actos juridicos los actos voluntarios licitos, que tienen por
fin inmediato la adquisicion, modificacion o extincidn de relaciones o situa-
ciones juridicas (art. 259 CCyC).

Para que exista un acto juridico licito (y la norma le otorgue validez) de-
berd tener la presencia de los siguientes elementos estructurales (principio
estructural):

1) Sujetos

Que tengan capacidad de derecho (ya que la capacidad de ejercicio
constituye un requisito de validez), los que podran ser personas humanas
(arts. 19y 22 CCyC) o personas juridicas (art. 141y ss. del CCyC).

2) Objeto

El objeto del acto juridico no debe ser un hecho imposible o prohibido
por la ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden publi-
co o lesivo de derechos ajenos o la dignidad humana. Tampoco puede ser
un bien que por un motivo especial se haya prohibido que lo sea (art. 279
CCyC).

3) Causa fin

El CCyC ha incorporado la causa fin a los actos juridicos, antes debati-
da normativamente. La misma se entiende como la finalidad que han tenido
las partes al momento de expresar su voluntad, la que ha sido determinante
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para el negocio juridico, como asi también integran la causa fin los motivos
exteriorizados (licitos) que se hayan previsto e incorporado al acto en for-
ma expresa o si tales motivos resultan esenciales a ambas partes. Si bien
estd normativamente legislado en el art. 281 y ss. CCyC (veremos plasma-
do este principio en otros articulos como en el 384, principio de conversion
subjetivo del acto, 1090, frustracién de la causa fin).

4) Forma

Cuando la forma es exigida por la ley como requisito de validez, el acto
no existe como tal, por ejemplo la donacion de inmuebles, cosas muebles
registrables y las de prestaciones periddicas o vitalicias entre personas hu-
manas o juridicas (no asi las donaciones al Estado) que debe hacerse por
escritura publica (art. 1552 CCyC), la hipoteca (art. 2208 CCyC).

Como resultado de la presencia de estos elementos estructurales -fat-
tispecie- tendremos en principio la consecuencia de tener la existencia de
un acto valido juridicamente, ya que estos elementos constituyen el princi-
pio estructural del acto.

Ademas de la existencia de los elementos estructurales, para que el
acto sea valido, debe ser otorgado con voluntariedad (art. 260 CCyC). El
acto voluntario es aquel que es ejecutado con discernimiento (es decir con
capacidad de ejercicio art. 23 y ss. del CCyC), con intencidn, en caso de que
la misma no exista podremos estar ante actos realizados con el vicio del
error o del dolo (arts. 265/271 CCyC) y con libertad (en caso de que la mis-
ma sea afectada estaremos ante la violencia como vicio de la voluntad -art.
276y ss. CCyC- . Estos requisitos constituyen el principio de validez del acto.

En suma cuando se cumplan los principios estructurales y de validez
requeridos por el ordenamiento estaremos ante un acto valido juridica-
mente y como consecuencia de ello se producira la adquisicién, modifica-
cién o extincion de relaciones o situaciones juridicas. Si esto no ocurre asf
estaremos ante un acto invalido.
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o1.
INEFICACIA DE LOS ACTOS JURIDICOS

Como novedad metodoldgica, el CCyC incluye expresamente los concep-
tos de nulidad e inoponibilidad como especies del género “ineficacia”. Luego,
simplifica el sistema de las nulidades, eliminando la categoria de actos nulos y
anulables, conforme fuere propiciado por el Proyecto de 1998. Esto constituye
un nuevo paradigma del sistema.

Independientemente de su regulacion en el Capitulo 9 contemplando uni-
camente dos categorias de ineficacias, la introduccion del término en este Iu-
gar nos fuerza a interpretar la teorfa conforme la dinamica que establece el
titulo preliminar, con lo cual luego de un analisis completo de la normativa de
fondo entendemos que este capitulo debe ser complementado con otras nor-
mas, que conjuntamente establecen la teoria de la ineficacia del acto conforme
lo explicaremos.

El otorgamiento de un acto juridico tiene como fin la produccion de determi-
nados efectos (adquirir, modificar o extinguir relaciones o situaciones juridicas),
esa produccion de efectos esperados, es lo que llamamos eficacia del acto. Para
que el acto logre cumplir con los efectos sefialados, previamente debera configu-
rarse como tal como lo apuntamos mas arriba, por lo cual deberan existir en él los
elementos estructurales (que son aquellos elementos esenciales) del acto, sujeto,
objeto, causa y forma, la presencia de los elementos estructurales dan como con-
clusién un acto perfecto?, y no deberdn existir vicios que los afecten (principio de
validez), lo que da nacimiento a la teoria de la invalidez.®

La existencia de vicios enquistados en alguno de los elementos del acto ju-
ridico determina su nulidad o invalidez. La nulidad es una categoria de ineficacia
originaria o congénita, ya que el acto nace con un vicio (que puede ser estructural
o de la voluntad), y la no produccién de efectos derivara en definitiva en ese vicio
que provocara la nulidad del acto. Pero también hay actos que naciendo validos de-
vienen ineficaces. Esta ineficacia sobreviviente, puede ser oponible a todos o sdlo
respecto de determinadas personas y puede ser provocada por varios factores.

2 Nieto Blanc, Ernesto E., Nulidad en los Actos Juridicos, Estudios complementarios, 2da edicion
actualizada y ampliada, Ad Hoc, Bs. As., 2005, p. 35.
3 Nieto Blanc, Ernesto E., op. cit.
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La doctrina no siempre distingui¢ las categorias de ineficacia e invalidez, se
atribuye a Windscheid la paternidad de la distincion, quien destacé que un negocio
puede ser ineficaz sin que un defecto paralice su potencia.

Es importante destacar la supresion de la categoria de los actos nulos, ya que
todos los actos hoy serian anulables, atento que no existe mas la categoria de las
nulidades manifiestas, lo que constituye un verdadero cambio paradigmatico del
sistema.

Al abordar la categoria de las nulidades relativas, el nuevo ordenamiento re-
coge la tendencia doctrinaria que propiciaba abrir la posibilidad a la contraparte
del sujeto protegido para invocar la invalidez del negocio si ha sido de buena fe y
experimentado un perjuicio importante.

Asimismo, se recepta la figura del “negocio indirecto” y los principios de “inte-
gracion’y “separabilidad” en los supuestos de nulidades parciales. Con respecto a
este Ultimo aspecto, es destacable la apertura de la normativa en cuanto a dejar
librado al prudente criterio judicial la interpretacion de tales conceptos a la luz de
lo que ha de surgir de los casos concretos objeto de juzgamiento.

1.1. INEFICACIA

La mayoria de la doctrina considera que la categoria de ineficacia consti-
tuye el género y la nulidad y la inoponibilidad forman parte de dos especies dentro
de aquella. En tal sentido, la ineficacia en general impide la produccion de los efec-
tos del acto juridico, pero esta no produccion de efectos puede derivar de causas
congénitas o de causas sobrevinientes.

Nieto Blanc*critica establecer como género a la ineficacia, y considera impor-
tante mantener separada la ineficacia de la invalidez (o nulidad) del acto, ya que
en la invalidez existe un defecto en la estructura del acto, en cambio la ineficacia
supone la validez del acto, sin existir vicios estructurales, no emergiendo los efec-
tos que le son propios por una razon extrinseca y asi distingue tres tipos basicos
de ineficacia, a saber:

4 Nieto Blanc, Ernesto, op. cit., p. 160.

366 REVISTA NOTARIAL 987 / 2018



CONGRESOS Y JORNADAS

A) Ineficacia simple o en sentido estricto

Esta modalidad se verifica en supuestos en los cuales el acto juridico
es plenamente valido, pero no produce sus efectos propios a causa de un
impedimento extrinseco, es decir, ajeno a su estructura. Puede, posterior-
mente, tornarse eficaz o convertir en definitiva su ineficacia de origen. V.
gr. el nuevo ordenamiento al tratar el tema de las donaciones por razon
del matrimonio dispone “las donaciones hechas en las convenciones matri-
moniales... Solo tienen efecto si el matrimonio se celebra” (art. 451 CCyC).
Asimismo el art. 452 expresa ‘las donaciones hechas por terceros a uno de
los novios, 0 a ambos, o por uno solo de los novios al otro, en consideracion
al matrimonio futuro, llevan implicita la condicion de que se celebre matri-
monio valido”.

Como podemos advertir, en las hipotesis descriptas, el acto juridico
(contrato de donacién o convencién matrimonial) es valido, pero sus efec-
tos recién advendran a partir del momento en que el matrimonio se celebre
y a condicion de que el mismo no resulte anulado con posterioridad. Otro
ejemplo clasico de esta clase de ineficacia es el testamento, que como acto
es valido, pero no surte efectos hasta después de la muerte del testador, es
decir nace como acto valido pero ineficaz.

B) Ineficacia relativa (inoponibilidad)

Habitualmente, todo acto ineficaz lo es frente a todos (erga omnes). Sin
embargo, en algunas circunstancias la ley contempla la posibilidad de que
un acto juridico sea valido y eficaz para las partes, pero carezca de eficacia
respecto de ciertos terceros. Estos son los supuestos denominados de “ino-
ponibilidad”, cuyos alcances analizaremos en los acapites desarrollados a
continuacion.

C) Ineficacia eventual o sucesiva o potencial

Esta especie de ineficacia se refiere a los casos en los cuales el acto
juridico es valido y eficaz, pero por circunstancias posteriores a su forma-
cién es susceptible de perder eficacia -hipotesis de resolucion, rescision,
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revocacion, entre otras-. Ejemplos de esta clase de ineficacia podemos en-
contrarlos en el nuevo ordenamiento juridico, asi el art. 1076 se refiere a la
rescision bilateral; a su vez, el art. 1077 menciona el supuesto de extincion
por declaracién de una de las partes que puede expresarse a través de una
rescision unilateral, como asi también a través de una revocacion o resolu-
cion.

02.
CATEGORIAS ESTABLECIDAS EN EL CCYC

El CCyC, a diferencia del Cédigo Civil de Vélez que no empleaba el tér-
mino ineficacia como institucion genérica, se ocupa a partir del art. 382
de establecerla de ese modo vy, a su vez, la desglosa en sus dos vertientes:
nulidad (invalidez) e inoponibilidad. Reza el articulo mencionado: “Catego-
rias de ineficacia. Los actos juridicos pueden ser ineficaces en razén de su
nulidad o de su inoponibilidad respecto de determinadas personas”.

2.1. NULIDAD

La nulidad o invalidez de un acto o negocio juridico implica la privacion de
los efectos que le son propios (aquellos evaluados por las partes al momento
de la concertacion del acto), en virtud de defectos o vicios concomitantes a su
formacion.

Es preciso aclarar que el concepto de nulidad Unicamente es predicable
respecto de un acto o negocio juridico -descripto en los arts. 259 y 260 del
CCyC- y nunca puede ser atribuido a los hechos juridicos -art. 257- ni a los
simples actos licitos -art. 258-. Ello resulta asi toda vez que solo cabe juzgar
acerca de la validez o invalidez respecto de los actos que importan una ma-
nifestacion de la autonomia de la voluntad que ha tenido por fin inmediato la
adquisicion, modificacion o extincion de relaciones juridicas.®

5 Cifuentes, Santos, Negocio Juridico, Astrea, Buenos Aires, 1° reimpresion, 1994, p. 752.
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2.2. NATURALEZA JURIDICA DE LA NULIDAD

Con referencia a la naturaleza juridica de la nulidad, la doctrina y jurispru-
dencia mayoritarias en el ambito local establecen que esa privacién de efectos
reviste el caracter de una sancion legal. Este es el criterio seguido, entre otros
juristas, por Borda, Llambias, Arauz Castex y Cifuentes. El art. 386 del nuevo or-
denamiento, pareceria seguir esta tendencia al predicar que: “... son de nulidad
relativa los actos a los cuales la ley impone esa sancion...”.

La postura minoritaria, que no considera a la nulidad como una sancion,
ha sido representada por Nieto Blanc.® En sus profundas reflexiones, este au-
tor parte de la multivocidad de la palabra sancién, y en tal sentido, distingue
sus dos acepciones principales: en una de ellas el vocablo hace referencia a
todos aquellos medios de los cuales el ordenamiento legal se vale para que
tengan vigencia sus preceptos.

En un segundo significado, mas apropiado desde una concepcion técni-
co-juridica, la sancion ha de ser entendida como la consecuencia dafiosa atri-
buida por el derecho a la violaciéon de una norma, como medio de restauracion
del orden juridico turbado por la accion del sujeto infractor.” Por lo tanto, desde
esta Ultima perspectiva, la sancion solo debe limitarse al plano de lo ilicito, sin
llegar a incluir la invalidez.

Esta conclusion es explicada por el prestigioso jurista, analizando a su vez
la paradoja que puede resultar de considerar a la nulidad como una sancion
pese a que nuestro ordenamiento civil permite la confirmacién del acto juri-
dico que adolece de un vicio de la voluntad o impide invocar la nulidad en los
supuestos de dolo reciproco. De igual modo, nétese lo que ocurre en los casos
de error esencial y excusable: la accion para invocar haber padecido ese vicio
compete a quien, precisamente, contravino la ley.

Ello nos lleva a concluir que la ratio legis de la nulidad deberia buscarse
mas bien intentando analizar cual es la finalidad del orden juridico al instituirla
y, en tal sentido, observamos que cuando la norma dispone los requisitos que
deben cumplirse para el otorgamiento de un acto o negocio, lo hace con el ob-
jetivo de establecer condiciones para que los mismos nazcan a la vida juridica

¢ Nieto Blanc, Ernesto, op. cit,, p. 46.
7 Nieto Blanc, Ernesto, op. cit., p. 47 y siguientes.
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y puedan cumplirse las consecuencias previstas por el orden legal. De este
modo, la ley regula esas condiciones y quien no las cumple no por ello viola
un precepto sino, simplemente, opta por no adecuar su conducta al mandato
impuesto por la norma y ello es lo que impide que el acto material llevado a
cabo sea valido para producir los efectos juridicos.

Sencillamente no se produjeron los efectos amparados por la norma, en
virtud de que el ordenamiento juridico es un sistema que esta en equilibrio y
si se produjeran efectos por fuera del cumplimiento del requisito de hecho se
pondria en jaque al sistema. La nulidad constituye el punto de equilibrio y a la
vez los limites al sistema, mas alla de la nulidad no hay efectos juridicos y si se
produjo algun efecto las partes deben restituirse para que entre ellas vuelva a
existir el equilibrio.

Dentro de la teoria de la ineficacia, se reconoce a la nulidad como la no
coincidencia del acto con su modelo normativo. Y dentro del sistema juridico
se establece un modelo normativo de convalidacion donde los mecanismos
subsanatorios son establecidos por la norma de fondo a los efectos de res-
tablecer el equilibrio del sistema juridico que tiende siempre a autorregularse.

El sistema juridico funciona a través de férmulas legales que describen
un modelo normativo. Cuando la tipicidad se verifica, el sistema reconoce las
consecuencias juridicas asignadas por la norma y por la voluntad de las par-
tes, cuando no se verifica, el sistema se autorrecompone a través de la nulidad
o de los mecanismos de subsanacion.

2.3. CLASIFICACION DE LAS NULIDADES: ABSOLUTAS Y RELATIVAS

El art. 386 del CCyC establece: “Son de nulidad absoluta los actos que contra-
vienen el orden publico, la moral o las buenas costumbres. Son de nulidad relativa
los actos a los cuales la ley impone esta sancion solo en proteccion del interés de
ciertas personas”.

La nocion de orden publico ha sido empleada por la doctrina clasica con el
objeto de considerar la presencia de ciertos principios, pautas o directrices tras-
cendentales, superiores y metajuridicos que contribuyen a garantizar la paz y la
seguridad social y que, en virtud de tratarse de valores eminentes, han sido re-
ceptados por el sistema juridico para calificar a ciertas normas como superiores
e indisponibles en su aplicacion, una parte de la doctrina considera que en vez de
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utilizar este vocablo que es cambiante, podria utilizarse el de interés general, en
contraposicion a los intereses particulares.

Ahora bien, no siempre resulta sencillo determinar cuales son estos princi-
pios. En razon de esta realidad, teorias mas modernas han evolucionado en la
conformacién de tal concepto, precisando el contenido del orden publico al trazar
como norte que los intereses que dichos principios tutelan son los referidos a las
necesidades del grupo social destinatario de la norma analizado en su totalidad y
en un tiempo histérico determinado.

Consecuencia de esta evidente conclusion, resulta que determinar el conte-
nido concreto del orden publico, no es tarea que pueda llevarse a cabo a priori
estableciendo un sistema completo, universal y perpetuo del mismo. Por el con-
trario, cada sociedad de acuerdo a la época y factores culturales, idiosincrasicos
e ideologicos -entre otros tantos aspectos a ponderar- habra de calificar cudles
son aquellos intereses generales y superiores que la abarcan vy, en virtud de ello,
merecen ser tutelados con mayor esmero y de manera imperativa.

En tal sentido, se ha sefialado que los actos que afectan intereses que atafien
al orden publico son aquellos que lesionan un valor de caracter general o cuya pro-
hibicion se ha impuesto por razones de moral, buenas costumbres, de seguridad
en el tréfico juridico o el orden econdmico-social, como asi también respecto de
los actos otorgados por quienes revisten determinadas incapacidades de derecho
que afectan al interés social ® En definitiva, se trata de proteger al interés comuni-
tario en todo aquello que concierne a sus valores esenciales.

2.4. NULIDADES ABSOLUTAS. CONSECUENCIAS JURIDICAS

El art. 387 dispone: “La nulidad absoluta puede declararse por el juez, aun
sin mediar peticion de parte, si es manifiesta, en el momento de dictar sentencia.
Puede alegarse por el Ministerio Publico y por cualquier interesado, excepto por la
parte que invoque la propia torpeza para lograr un provecho. No puede sanearse
por la confirmacion del acto y por la prescripcion’”.

Esta redaccion, similar a la del Codigo anterior, ha suprimido la palabra “debe”
que con mayor énfasis en la redaccion velezana hizo que doctrina y jurisprudencia
concluyeran que era un imperativo del magistrado declarar (de oficio) la invalidez.

8  Cobas, Manuel O,, Zago, Jorge, Derecho Civil, parte General, Ed. Universidad, p. 473.
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Logicamente, si la nulidad no aparece manifiesta y, en razén de ello, es necesario
llevar a cabo una investigacion en el marco del proceso, recién cuando tal pesqui-
sa arroje como resultado la contravencion al orden publico, la moral o las buenas
costumbres, el juez debera sentenciar la invalidez absoluta del negocio juridico en
cuestion. La norma trae aparejada una contradiccion logica, ya que las nulidades
manifiestas fueron suprimidas, y conforme al art. 383 CCyC todas las nulidades
deben sustanciarse, razon por la cual el vocablo “manifiesta” introducido en este
articulo debe interpretarse como que a pesar de que no haya sido sustanciada ni
peticionada la nulidad, si el juez da con ella, puede declararla.

En este orden de ideas, la nulidad puede alegarse por el Ministerio Publico y
faculta también “a cualquier interesado” a demandar la invalidez y afiade “excepto
por la parte que invoque la propia torpeza para lograr un provecho’.

Como corolario de la importancia adjudicada a los intereses tutelados la nu-
lidad absoluta no es susceptible de ser saneada ni por la confirmacién del acto ni
por la prescripcion de la accion para invocar la invalidez.

Este criterio ha sido el consagrado por nuestro Maximo Tribunal al juzgar que
“Lo que es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo que se reputa inexis-
tente por falta de formas substanciales, no puede subsanarse por el transcurso
del tiempo. El acto sera siempre inmoral, contrario al orden publico o carente de
las formas indispensables a su existencia, cualquiera sea el nimero de afios que
hayan pasado desde su celebracion. El tiempo es impotente para transformar lo
inmoral en moral, lo ilicito en licito, lo informal en formal, y siempre el acto conser-
vara el vicio original”.?

2.5. NULIDADES RELATIVAS

El art. 388 establece: “La nulidad relativa solo puede declararse a instancia de
las personas en cuyo beneficio se establece. Excepcionalmente puede invocarse
por la otra parte, si es de buena fe y ha experimentado un perjuicio importante.
Puede sanearse por la confirmacion del acto y por la prescripcion de la accion.
La parte que obro con ausencia de capacidad de ejercicio para el acto, no puede
alegarla si obro con dolo”.

9 CSJN, Fallo: 179: 249.
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En virtud de la teleologia insita en las nulidades relativas -proteccion de
los intereses particulares de los sujetos que padecen el vicio- la invalidez solo
puede ser declarada si la parte que reviste esta calidad asi o solicita. No obs-
tante, el CCyC afiade en el art. 388 que “... Excepcionalmente puede invocarla la
otra parte, si es de buena fe y ha experimentado un perjuicio importante..”. Con
referencia a esta excepcion, en los Fundamentos del Proyecto de Codigo Civil
y Comercial de 2012 se explica que esta es la solucion consagrada en el art.
1420 del Codigo Civil de Quebec. Su razén de ser estriba en ponderar que pue-
de suceder que la parte en cuyo interés se establece la nulidad no la articule y
que, sin embargo, la subsistencia del acto acarree perjuicios significativos a la
otra parte que ha obrado de buena fe. El ejemplo que refieren los Fundamentos
es el del contrato de locacion de servicios celebrado con un enfermo mental no
declarado cuya situacion impide dar cumplimiento a lo pactado.

Cabe aclarar que, cuando el Ministerio Publico de Menores e Incapaces
actUa en representacion de sus tutelados como representante promiscuo, pue-
de requerir la nulidad del acto.

2.6. CONSECUENCIAS JURIDICAS

De los caracteres expuestos surgen las consecuencias que consagra la nor-
ma, a saber: la nulidad relativa no puede ser declarada de oficio sino solo a instan-
cia de parte (salvo la excepcion establecida respecto de la parte que obré de buena
fe y padecio un perjuicio importante); tampoco puede invocarla el Ministerio Publi-
co; se encuentra vedado para interponer la accion de nulidad el incapaz de hecho
que obrd con dolo; el acto viciado puede subsanarse a través de la confirmacion; la
accion de nulidad puede ser neutralizada mediante la excepcion de prescripcion.

2.7.MODOS DE INVOCAR LAS NULIDADES: CAMBIO PARADIGMATI-
CO, EXCLUSION DE LAS NULIDADES MANIFIESTAS

Prescribe el art. 383 del CCyC: “Articulacion. La nulidad puede argtirse por
via de accion u oponerse como excepcion. En todos los casos debe sustan-
ciarse”.
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Este articulo, similar al 1058 bis -introducido por la reforma de la Ley 17.711
en el Cédigo primigenio-, consagra expresamente la posibilidad de demandar la
nulidad incoando la accion como modo de atacar un acto juridico viciado o ale-
gandola como defensa al momento de evitar que el negocio impugnado surta sus
efectos propios, invocando entonces la invalidez como una excepcion que neutra-
lice el cumplimiento de estos.

El adagio latino “cui damus actionen eli excepctionem multo magis cui disce-
runt” (a quien se da accion con mayor razon se le da excepcion), pronuncia un crite-
rio de justicia en razén de que el demandado que opone la excepcidn de nulidad no
hace mas que defenderse peticionando el rechazo de una demanda improcedente
en la que el actor persigue que un acto juridico invalido en esencia y que aun no ha
sido ejecutado, no obstante, lleve a cabo sus efectos.

La norma en estudio aclara que en todos los supuestos debera observarse el
requisito de la sustanciacion procesal, vale decir, conferir traslado a la contraparte.
Cuando la nulidad se esgrime como excepcion, debera ser alegada al contestar
la demanda como defensa de fondo y, segun cierta doctrina, no necesariamente
habra de ser resuelta como de previo y especial pronunciamiento.™

La mentada excepcion no deberia estar sujeta a un plazo de prescripcion en
los casos de nulidad relativa en razén de que, si tal plazo existiera, el mismo podria
operar como un obstaculo si, una vez prescripto el tiempo para interponer la accion
de nulidad, la parte contra la que la accion podria haberse invocado pretendiere
ejecutar el acto.

En lo concerniente a la legitimacion pasiva, es dable apuntar que la accion
de nulidad debe ser incoada contra todas las partes que han intervenido en el
acto e incluso contra el escribano que ha otorgado la escritura publica atacada
por falsedad.

La norma bajo analisis trae aparejado un nuevo paradigma, ya que dejan
de existir las nulidades manifiestas, y excluye también la clasificacion de
actos nulos y anulables, como consecuencia.

Hoy todos los actos son validos hasta tanto no sean atacados de nuli-
dad, por ende la validez de los actos esta sujeta a la condicion resolutoria
de una sentencia judicial que declare la nulidad, es decir se mantendra la
validez del acto juridico hasta que no sea atacada por accion de nulidad. La

0 Cifuentes, Santos, op. cit,, p. 605.
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norma bajo analisis establece como pilar del sistema el principio de con-
servacion de los actos, que también vemos plasmado en los arts. 269, 294,
381 in fine, 389 in fine.

Y siguiendo el analisis coherente que nos impone el art. 2 CCyC, el art.
1965 CCyC nos pone un limite al dominio revocable, al establecer que las
condiciones resolutorias no pueden superar los diez afios. Si en materia de
dominio revocable las condiciones resolutorias tienen un plazo maximo de
validez de diez afios, entendemos que en materia del ejercicio de la accion
de nulidad debe aplicarse por analogia este articulo por tratarse de una
condicién resolutoria, salvo plazos de prescripcion mas breves estableci-
dos por la ley.

Este cambio paradigmatico trae importantes aplicaciones notariales,
ya que en materia de estudio de titulos, solo podremos advertir las posibili-
dades sobre la existencia de condiciones resolutorias y la viabilidad de que
las mismas sean articuladas en virtud de existir posibles nulidades. El estu-
dio de titulos constituye asi una doble herramienta juridica, en términos de
prevencion y saneamiento de posibles nulidades y como exclusion de res-
ponsabilidad civil hacia el notario mediante el consentimiento informado.

03.
LA FUNCION PREVENTIVA DE LA NULIDAD

Cuando un acto es nulo y por lo tanto invalido para cumplir los efectos
propios del mismo, se ha perdido el tiempo empleado para realizarlo, se ha evi-
denciado una pérdida econémica, un dafo, y por ello se entiende en la doctrina
tradicional a la nulidad como sancién legal que priva de sus efectos propios a
un acto juridico, en virtud de una causa existente en el momento de la celebra-
cion.”

La interpretacion del ordenamiento juridico argentino luego de la reforma de
2015, nos lleva a una vision diferente de la nulidad, no ya como castigo al acto

" Borda, Guillermo A, Derecho Civil, Parte General, Tomo 2, Buenos Aires, 1976.
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celebrado, medida represiva que se aplica, sino como medida preventiva.'?
Conforme la naturaleza juridica a la cual hemos adherido, consideramos
a la nulidad como una no produccion de efectos, que genera el punto de
equilibrio del sistema y que el maestro Nieto Blanc nos ensefiara: “(..) La
autonomia de la invalidez, donde se la ve actuar como ‘remedio juridico’ y
como procedimiento técnico legal que tiende a salvar las imperfecciones o
hacerlas jugar en medida limitada, resguardando intereses que el ordena-
miento estima dignos de tutela”.’

“La nulidad es una solucion costosa al problema del vicio y por ello
no se adopta sino cuando el problema no admite una mejor solucién”. El
derecho busca evitar la produccion de los efectos patoldgicos, es decir el
devenir de la ineficacia negocial por la nulidad misma. A excepcion de los
casos en donde se evidencia el dafio producido por causa de la nulidad,
que justifican plenamente el efecto neutralizador de las consecuencias y
la retroactividad con el consecuente renacimiento del acto, el derecho se
encamina a reconocer los efectos producidos a lo largo del tiempo a través
de vias 0 mecanismos de subsistencia.

“Un contrato nulo, tiene al menos una existencia aparente, al menos
ha sido ejecutado o ha recibido un principio de ejecucién. Se trata de saber
si se puede hacer caer y de qué modo. Se trata de saber si puede salvarse
por un acto ulterior”.' Es asi como a través del principio de conservacion
del acto y por efecto de la conversion establecida en el art. 384 CCyC, hoy
los jueces antes de declarar la nulidad de un acto tienen la manda legal
de buscar su subsistencia aun interpretando la voluntad hipotética de las
partes para asi mantener los efectos que hubieran podido producirse, con-
figurando la nulidad la ultima ratio judicial.

Ya hemos dicho que el ordenamiento juridico constituye un sistema
(art. 2 CCyC) y como tal debe interpretarse coherentemente, es asi que en
materia de responsabilidad civil, se ha introducido también un cambio pa-

2. Carnelutti, Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo Ill, Buenos Aires, UTEHA, 1944,
p. 559.

8 Nieto Blanc, Ernesto E., Nulidad en los Actos Juridicos. Estudios complementarios, Segunda
Edicion Actualizada, Bs. As., Ad Hoc, 2005, p. 39.

4 Planiol, Marcel, Traité Elementaire de Droit Civil, Paris, Libraire Generale de Droit & Jurisprudence,
1909, Tomo XII, Obligaciones y Contratos, Cap. VII, p. 279.
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radigmatico al establecer la funcién preventiva (art. 1708 CCyC) y el deber
que tiene toda persona en cuanto de ella dependa de evitar causar un dafio
no justificado, de adoptar de buena fe y conforme a las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca un dafio o disminuir su
magnitud o no agravar el dafio si ya se produjo (art. 1710 incs. a, b y ¢), lo
que tiene plena implicancia en materia de nulidades, ya que uno de los efec-
tos de la nulidad es la posible accién de dafios y perjuicios (art. 397 CCyC).

Este rol preventivo de la nulidad juega un papel disuasivo en la voluntad
de las partes las que no se vincularon por un negocio juridico cuya nulidad
podria ser ulteriormente invocada. Aqui también interviene el notario como
hacedor de la justicia preventiva, a través del asesoramiento y la configura-
cion del negocio que debera escapar de las posibles configuraciones inefi-
caces. Este asesoramiento que estara conjugado con el estudio de titulos
que le dard al notario una vision global e historica de las posibles patolo-
gias, y utilizara los mecanismos subsanatorios para neutralizar una futura
ineficacia.

Como el acto nulo produce todos sus efectos juridicos mientras su
nulidad no sea judicialmente declarada por sentencia judicial ejecutoriada,
esta situacion ha permitido crear una apariencia juridica firme contraria a
la realidad (o situacion juridica invélidamente creada), por lo cual su des-
truccion posterior puede traer graves consecuencias para todos los sujetos
involucrados en esa cadena histdrica de transmisiones.

El concepto de invalidez se perfila con base en un acto acaecido en
la realidad histérica que, confrontado con el supuesto de hecho de una o
mas normas, o con el ordenamiento juridico en su totalidad, es insuficiente
para alcanzar los presupuestos y elementos previstos por el ordenamiento
juridico para producir los efectos juridicos contemplados, es decir que sin
perjuicio de la existencia del acto, éste no encuadra en los estandares ba-
sicos del ordenamiento legal. Cuando el acto histérico se enfrenta con una
exigencia de interés general que afecta al objeto basicamente, éste queda
privado de sus efectos totalmente, pero cuando el interés es particular, el
ordenamiento brinda mecanismos para salvar la imperfeccion y conservar
el acto.
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3.1. MECANISMOS QUE ASEGURAN EL TRAFICO JURIDICO BASA-
DOS EN LA SEGURIDAD DINAMICA

Son aquellos que tienden a hacer posible el mantenimiento de la iniciativa
negocial, aunque sea a través de la utilizacion de métodos distintos y que dan
fundamento a la teoria planteada:

Principios o bases sobre las cuales se asientan

El CCyC trae una serie de principios que sustentan nuestra tesis a saber:

1. El principio de la autonomia privada. La voluntad de las partes ademas
de ser la fuente inmediata de los efectos del negocio, es el factor propulsor
del mismo. El art. 281 reconoce la causa fin como el fin inmediato autoriza-
do por el ordenamiento juridico que ha sido determinante de la voluntad, son
los motivos exteriorizados, que han servido de vehiculo y han sido esenciales
y determinantes para otorgar el acto, en la medida que asi la contraparte lo
haya aceptado. Constitucionalizacion del derecho privado: la sancion del CCyC
reconoce como uno de sus pilares fundamentales el reconocimiento de este
principio que se ve maximizado en materia contractual, arts. 958, 961 y 962.

2. Principio de conservacién: derivado del principio de conservacion del
acto juridico: “Todo acto juridico de significado ambiguo, debe en la duda, en-
tenderse en su maximo significado util". El principio de conservacion de los
contratos o “favor contractus” es un canon hermenéutico que, enunciado legis-
lativamente para la materia contractual, inspira todo el ordenamiento juridico.
Cuando exista duda si el contrato en su conjunto o también alguna de sus
clausulas individuales deba surtir algun efecto o no producir ninguno, debera
entendérselo en el sentido en que pueda producir algun efecto. Este principio
se encontraba en las célebres frases de Juliano y fueron recogidas por el Di-
gesto y representa un principio que avala asimismo la seguridad del trafico
negocial. El “favor contractus” es un principio o regla interpretativa aceptada y
aplicada no sélo en los paises de raiz grecorromana sino también en el siste-
ma civil del ‘common law”, por lo que deviene en un principio juridico universal
y esencial, que resulta indispensable para generar seguridad juridica en las
transacciones, facilitar y mejorar el trafico. Este principio se traduce asimismo
en el mantenimiento en vida del contrato plurilateral.
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3. Teoria de la apariencia. Se configuré desde hace muchos afios a través
de la introduccion de normas basadas en el tréfico negocial y la buena fe. Se
introdujo con la Ley 17.711 en el art. 1051 in fine y en el 3430 del CC. Tuvo gran
recepcion en la jurisprudencia que fue delineando sus aspectos mas relevan-
tes y es aplicada en todos aquellos casos en los cuales se dirimen conflictos
entre la seguridad estatica y la dinamica. Hoy consagrado en los arts. 367, 392,
883inc. e) y 2325 del CCyC.

4. Proteccion de la seguridad dindmica y de la confianza tanto de los
agentes como de los terceros.

5. Principio de buena fe. Es reconocido en el art. 9 del Titulo Preliminar
como un principio general, y se expande a través de todo el ordenamiento tanto
en su faz genérica en materia de interpretacion de la conducta de las partes y
en la voluntad negocial, como en su faz especifica en materia de adquisicion
de derechos reales sobre inmueble, art. 392 CCyC.

6. Interpretacidn judicial: razonabilidad. Configura un verdadero cambio
en el paradigma de interpretacion de la norma. Consagrado en el art. 2 esta-
blece la piramide normativa que debe ponderar el juez en cada caso particular.

7. Juicio de ponderacién. Marca la interpretacion judicial cuando estan
en pugna normas o bienes de idéntico valor, a través del deber de resolver me-
diante una decision razonablemente fundada.

8. Principio de la funcién preventiva de la responsabilidad civil. Arts.
1708y 1710.

Aplicaciones practicas normativas

- Nuevos supuestos de convalidacion. Art. 280: El acto juridico sujeto a
plazo o condicion suspensiva es valido, aunque el objeto haya sido inicialmen-
te imposible, si deviene posible antes del acaecimiento del plazo o la condicion.

- Conversion formal. Art. 294: Carece de validez el instrumento publico que
tenga enmiendas, agregados, borraduras, entrelineas en partes esenciales, si no
estan salvadas antes de las firmas requeridas. El instrumento que no tenga la for-
ma debida vale como instrumento privado si esta firmado por las partes.
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- Nulidad instrumental taxativa. Art. 309: Son nulas las escrituras que no
tengan la designacion del tiempo y lugar en que sean hechas, el nombre de los
otorgantes, la firma del escribano y de las partes, la firma a ruego de una de
ellas cuando no saben o no pueden escribir y la firma de los dos testigos del
acto.

- Convalidacion en materia de derechos reales. Art. 1885: La transmision
o constitucion de un derecho real que no se tiene y se adquiere posteriormente.
La convalidacion es un efecto legal que opera ipso iure al producirse la segunda
adquisicion valida y eficaz que da validez en consecuencia a la primera. La
convalidacién es un modo de subsanacion que no requiere de la formalizacion
de un acto juridico en si mismo, como ocurre con la confirmacion, sino que
sélo requiere el relato de los hechos o actos que dan nacimiento al efecto legal
convalidante de la primera adquisicion sin necesidad de declaracion judicial
alguna. Es el saneamiento automatico de la ineficacia de un acto que adolecia
de falta de legitimacion del disponente mediante la adquisicion posterior por
éste del poder de disposicion que carecia.’® Lafaille’™ dice que se trata de un re-
medio que tiende a mantener la buena fe en los contratos y estabiliza ademas
las transmisiones y sirve de garantia eficaz a los terceros.

- Art. 384: la conversion del acto nulo. Se trata de un mecanismo orienta-
do a mantener la validez y eficacia de aquello que es invalido e ineficaz segun
una valoracion del propio ordenamiento, es un instrumento esencialmente téc-
nico, orientado a solucionar problemas concretos, es un remedio por definicion
extraordinario y excepcional que se vincula con los principios generales del
ordenamiento, por ello lo identificamos y elevamos como principio de interpre-
tacion, porgue significa un reconocimiento por parte del ordenamiento juridico
de las limitaciones propias de los esquemas tedricos cuando se topan con la
realidad del trafico juridico. Cambio de causa contractual. La determinacion si
en una hipotesis funciona el mecanismo de la conversion del acto nulo, es una
apreciacion que el compete al orden juridico y por lo tanto es preventivo del

5 Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M.; Angelani, Elsa B. y Vazquez, Gabriela A., Teoria general de las
ineficacias, Buenos Aires, LL2000, p. 61.

6 Lafaille, Héctor y Alterini, Jorge H., Tratado de los derechos reales, con la colaboracién especial
de Ignacio E. Alterini, 2da edicion, LL-Ediar, Buenos Aires, 2010, Tomo |, p. 73.
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juez como o6rgano de interpretacion del derecho vigente'’, pero es un meca-
nismo transformador que se enrola en el camino sefialado. La conversion fun-
ciona como brujula orientadora por el juez, ya que antes de declarar la nulidad
de cualquier acto, podra analizar si las partes tuvieron una finalidad distinta
(conversion subjetiva) a través de descubrir la voluntad hipotética a los fines
de salvar los efectos producidos. Ejemplo tipico de este instituto es el contrato
de transaccion nulo que puede convertirse en un reconocimiento de deuda.

- Art. 332. Lesion. Puede demandarse la nulidad o la modificaciéon de los
actos juridicos cuando una de las partes explotando la necesidad, debilidad
psiquica o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion. Se presume,
excepto prueba en contrario, que existe tal explotacion en caso de notable des-
proporcion de las prestaciones. Los calculos deben hacerse segun valores al
tiempo del acto y la desproporcion debe subsistir en el momento de la deman-
da. El afectado tiene opcién para demandar la nulidad o un reajuste equitativo
del convenio, pero la primera de estas acciones se debe transformar en accion
de reajuste si éste es ofrecido por el demandado al contestar la demanda. Sélo
el lesionado o sus herederos pueden ejercer la accion.

- Art. 389: La subsistencia parcial del acto. Nulidad parcial. Sobre la base
del principio de “conservacion del acto juridico’, se ha edificado -proveniente
del derecho romano- la méaxima “Utile per inutile non vitiatur” (que lo Util no
se vicie por lo inutil)'8, cuyo resultado es la regla de la incomunicabilidad de
la nulidad y consiste en la posibilidad de invalidar solo una parte del acto juri-
dico, dejando incélume y, en consecuencia eficaz, las demas clausulas que lo
conforman. La conveniencia de permitir la subsistencia de un acto juridico e
invalidar solo la disposicion afectada por el vicio, reside -en palabras del jurista
francés Philippe Simmler'®- en reconocer que la sancion de nulidad debe adaptar-
se a la finalidad de la ley. Ello asi, la nulidad total del negocio viciado no siempre es
el mejor efecto, ni la mas eficaz ni la que mejor responde a las nuevas exigencias

7 Betti, Emilio, “Teoria general del negocio juridico’, Revista de Derecho Privado, traduccion de
A. Martin Pérez, p. 375.

'8 Marin Padilla, Maria Luisa, El principio de conservacion de los actos juridicos: “Utile per inutile non
vitiatur”, Libreria Bosch-Ronda Universidad, 11, Barcelona, 1990.

9 Citado en Marin Padilla, Maria Luisa, El principio de conservacion de los actos y negocios
juridicos, op. cit., p. 97.
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sociales; por ello es necesario estar atentos a las consecuencias de la invalidez
total, a sus repercusiones concretas y al comportamiento de los particulares. Tan
es asf, que el art. 1066 del nuevo ordenamiento, establece la consagracion de este
principio de modo expreso al definir que: “Si hay duda sobre la eficacia del contra-
to, o de alguna de sus cldusulas, debe interpretarse en el sentido de darles efecto
(..)". De manera analoga al art. 1039 del CC, el nuevo ordenamiento expresa en el
segundo parrafo del art. 389: “la nulidad de una disposicion no afecta a las otras
disposiciones validas, si son separables. Si no son separables porque el acto no
puede subsistir sin cumplir su finalidad, se declara la nulidad total”. Una adecua-
da hermenéutica del precepto en estudio, indicaria que, como principio general, el
acto juridico mantiene su validez y unicamente se declarara la nulidad de la clau-
sula viciada. Asimismo, y con referencia concreta al nuevo ordenamiento, se ha
sefialado que constituyen directivas de interpretacion, entre otras: la relevancia de
la finalidad practica perseguida por las partes; la prevalencia del principio de con-
servacion del acto juridico y su correlato: el de la incomunicabilidad de la nulidad
y la division de la prestacion.?® Un ejemplo de la posibilidad de declarar la nulidad
parcial en los actos unilaterales, lo encontramos en el art. 2474 del CCyC. “La inob-
servancia de las formas requeridas para otorgar el testamento causa su nulidad
total; pero satisfechas las formas legales, la nulidad de una o de varias cldusulas
no perjudica las restantes partes del acto".

- Art. 269. El error como vicio de la voluntad causa la nulidad de acto. Se
regula sobre el error reconocible en el art. 266 y sobre el error esencial en el art.
267,y sobre el error en la declaracion de voluntad y su transmision en el art. 270.
El error de denominacion no es esencial dado que no influye en la validez del acto.
Se produce una declaracion discordante entre lo realmente celebrado y lo querido.
El acto viciado por error en la manifestacion de la voluntad puede ser subsanado
rectificando el contenido con las condiciones y modalidades con las que entendié
celebrarlo el errante.

- Teoria de la imprevisién: art. 1091. Si en un contrato conmutativo de
ejecucion diferida o permanente, la prestacion a cargo de una de las par-
tes se torna excesivamente onerosa, por una alteracion extraordinaria de
las circunstancias existentes al tiempo de su celebracién, sobrevenida por

20 Lovece, Graciela, “La ineficacia de los actos juridicos en el Proyecto de Unificacion Civil y
Comercial”, Revista Juridica UCES, afio 2013, N° 17, pp. 170-186.
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causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es afectada, ésta
tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por accion
0 como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su adecua-
cion. Igual regla se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos,
0 asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y al contrato aleatorio
si la prestacion se torna excesivamente onerosa por causas extrafias a su
alea propia.

- Clausulas abusivas separables. El art. 988 establece: en los contratos
previstos en esta seccion, se deben tener por no escritas: a) las clausulas que
desnaturalizan las obligaciones del predisponente, b) las que importan renun-
cia orestriccion a los derechos del adherente, o amplian derechos del predispo-
nente que resultan de normas supletorias, c) las que por su contenido, redac-
cion o presentacion, no son razonablemente previsibles.

- Plazos cortos de prescripcion: el CCyC evidencia una idea generalizada
de acortamiento de plazos, reflejada en prescripcion, caducidad, condiciones
resolutorias y pactos de indivision.

- Caducidad de la accién de reduccidn. Art. 2459: el plazo de 10 afios es-
tablecido en este articulo, es coherente con los argumentos planteados, mas
alla de que se comparta o no su calificacion juridica como prescripcion adqui-
sitiva, plazo de caducidad, condicion resolutoria o adquisicion legal.

- Clausula de inenajenabilidad. Art. 1972: en los actos a titulo oneroso es
nula la clausula de no transmitir a persona alguna el dominio de una cosa de-
terminada o de no constituir sobre ella otros derechos reales. Estas clausulas
son validas si se refieren a persona o personas determinadas. En los actos a
titulo gratuito todas las clausulas sefialadas en el primer parrafo son validas si
su plazo no excede de diez afios. Si la convencion no fija plazo, o establece un
plazo incierto o superior a diez afos, se considera celebrada por ese tiempo.
Es renovable de manera expresa por un lapso que no exceda de diez afios con-
tados desde que se establecié.

- Dominio revocable y la condiciéon resolutoria 10 anos. Art. 1965: recepta
la previa doctrina de la CSJN en cuanto a la limitacion temporal de los cargos
o de las condiciones como causas en la revocacion del dominio, al término
maximo de diez afios desde la constitucion del dominio revocable. La norma
es imperativa y no supletoria, no sélo por estar enmarcada en el orden publi-
co propio de los derechos reales, sino también por el claro texto legal. Dicho
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caracter imperativo lleva a la aplicacion inmediata de la nueva normativa por
imperio del art. 7 CCyC.

- Art. 346: La condicion no opera retroactivamente, excepto pacto en con-
trario (pacto oponible a través de su inscripcion).

- Subadquirente de buena fe y a titulo oneroso. Art. 392. Efectos respec-
to de terceros en cosas registrables. Todos los derechos reales o personales
transmitidos a terceros sobre un inmueble o mueble registrable, por una per-
sona que ha resultado adquirente en virtud de un acto nulo, quedan sin nin-
gun valor y pueden ser reclamados directamente del tercero, excepto contra el
subadquirente de derechos reales o personales de buena fe y a titulo oneroso.

- Justo titulo y buena fe: el justo titulo para la prescripcion adquisitiva
es 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 estad legitimado al efecto. La buena fe requerida en
la relacion posesoria consiste en no haber conocido ni podido conocer la falta
de derecho a ella. Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe requiere
el examen previo de la documentacion y constancias registrales, asi como el
cumplimiento de los actos de verificacion pertinentes establecidos en el res-
pectivo régimen especial.

- Adquisicidn legal. Art. 1894. “Se adquieren por mero efecto de la ley (...)
los derechos de los adquirentes y subadquirentes de buena fe". El art. 1894
CCyC establece una forma distinta de adquisicion de ciertos derechos reales,
gue no requieren la concurrencia de titulo y modo suficientes como venimos
analizando, sino que es la ley misma la causa de su adquisicion. Esta categoria
no surgia expresamente del Codigo velezano, pero los autores la reconocian
en los supuestos de condominio de accesorios de dos 0 mas heredades que
pertenezcan a diversos propietarios, por confusion de limites, el derecho real
de usufructo de los padres sobre los bienes de los hijos bajo su patria potes-
tad, y el derecho real de habitacion del conyuge supérstite (arts. 2710, 2746,
287,2816y 3573 bis Cddigo Civil). El articulo en estudio omite toda referencia
al usufructo legal de los padres sobre los bienes de los hijos sujetos a patria
potestad, porque es una figura que se elimina del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion, aun cuando se fija la administracion de los bienes del hijo menor
a cargo de ambos padres (arts. 685, 694, 695y 696 CCyC) y el derecho a la
utilizacion de sus rentas sin autorizacion judicial pero con obligacion de rendir
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cuentas en determinados casos. También se omite el caso de la servidumbre
forzosa que expresamente reconoce fuente legal (art. 2166 CCyC) en el caso
de la servidumbre de trénsito a favor de inmuebles carentes de comunicacion
suficiente con la via publica, de acueducto si resulta necesaria para la explota-
cion econémica establecida en el dominante o para la poblacion y la de recibir
agua extraida o degradada artificialmente de la que no resulte perjuicio grave
para el sirviente o que, de existir sea canalizada subterraneamente o en cafie-
rias. El articulo en estudio consagra los siguientes casos en los que los dere-
chos reales se adquieren por el mero efecto de la ley: a) Condominio con indivi-
sion forzosa perdurable de accesorios indispensables al uso comun de varios
inmuebles. b) Condominio de muros, cercos y fosos cuando el cerramiento es
forzoso. ¢) Condominio que se origina en la accesion de cosas muebles inse-
parables. d) Derecho real de habitacion del cényuge y del conviviente supérstite
y e) Derechos de los adquirentes y subadquirentes de buena fe.

- Usucapidn: el saneamiento del titulo por el transcurso del plazo de pres-
cripcion adquisitiva importa la consecuente convalidacion del derecho real,
dado que al cumplimiento del mismo, el titular del derecho real no puede ad-
quirir contra si mismo, y sélo podria obtener la respectiva sentencia judicial
por via de excepcion en caso de oponer su posesion a titulo de duefio frente a
una demanda de un tercero. A lo cual debemos adicionarle la extincion de la
garantia de eviccion establecida por el art. 1050 y la adquisicion legal recono-
cida por el art. 1894,

- Art. 1050 CCyC determina que no se debe garantia de eviccion cuando
ha transcurrido el plazo de prescripcion adquisitiva, sin necesidad de exigir el
dictado de una sentencia judicial al respecto.

- Pactos en la compraventa. Arts. 1166y 1167: establecen que puede ser
convenido por un plazo que no exceda de 5 afios para los inmuebles. Oponibi-
lidad de los pactos a través de la publicidad registral.

- Art. 367: Representacion aparente. Cuando alguien ha obrado de ma-
nera de inducir a un tercero a celebrar un acto juridico, dejandolo creer razo-
nablemente que negocia con su representante, sin que haya representacion
expresa, se entiende que le ha otorgado tacitamente poder suficiente. A tal
efecto se presume que: a) quien de manera notoria tiene la administracion de
un establecimiento abierto al publico es apoderado para todos los actos pro-
pios de la gestion ordinaria de éste; b) los dependientes que se desempefian en
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el establecimiento estan facultados para todos los actos que ordinariamente
corresponden a las funciones que realizan; ¢) los dependientes encargados de
entregar mercaderias fuera del establecimiento estan facultados a percibir su
precio otorgando el pertinente recibo.

- Art. 2315. Actos del heredero aparente: son validos los actos de admi-
nistracion del heredero aparente realizados hasta la notificacion de la deman-
da de peticion de herencia, excepto que haya habido mala fe suya y del terce-
ro con quien contratd. Son también validos los actos de disposicion a titulo
oneroso a favor de terceros que ignoran la existencia de herederos de mejor
o igual derecho que el heredero aparente, o que los derechos de este estan
judicialmente controvertidos. El heredero aparente de buena fe debe restituir al
heredero el precio percibido, el de mala fe debe indemnizar el perjuicio causado.
Art. 2337: Investidura que confiere la declaratoria de herederos para la dispo-
sicion eficaz de derechos reales sobre bienes registrables.

- Art. 883. Legitimacion para recibir pagos. Tiene efecto extintivo del cré-
dito, el pago hecho (...) e) al acreedor aparente, si quien realiza el pago actta de
buena fe y de las circunstancias resulta verosimil el derecho invocado, el pago
es valido, aunque después sea vencido en juicio sobre el derecho que invoca.

- Art. 2119. Adquisicion: el derecho de superficie se constituye por con-
trato 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 saneamiento del justo titulo.

- Art. 1066. Interpretacion contractual: si hay duda sobre la eficacia del
contrato, o de alguna de sus clausulas, debe interpretarse en el sentido de
darles efecto.

- Confirmacién. El art. 393 establece que: Hay confirmacién cuando la
parte que puede articular la nulidad relativa manifiesta expresa o tacitamen-
te su voluntad de tener al acto por valido, después de haber desaparecido la
causa de nulidad. El acto de confirmacion no requiere la conformidad de la
otra parte. Podemos decir que la confirmacion es el modo expreso o tacito de
saneamiento de la nulidad relativa, de modo que un nuevo acto sanea el defecto
del anterior, configurando una renuncia a instar la accién de nulidad que esta
latente. La confirmacion es un acto juridico orientado a neutralizar los vicios de
un negocio anterior a través de un acto que demuestre la voluntad de quien po-
dria impugnarlo de convalidar la validez para que, pese al vicio acaecido, el acto
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cumpla sus efectos juridicos normales. Confirmar un acto de manera expresa
implica que la parte afectada haga conocer su voluntad convalidatoria pronun-
ciandose de manera concreta y precisa acerca de esa circunstancia. Para ello, el
acto de confirmacion habra de reunir determinados requisitos establecidos en
al art. 394, a saber: plasmarse en un instrumento que retna las mismas formas
exigidas para el acto que se sanea; contener la mencion precisa de la causa de
la nulidad; mencionar la desaparicion de dicha causa y expresar la voluntad de
confirmar el acto. Entendemos que, al referirse la norma actual a “la mencion
precisa de la causa de nulidad”, ello subsume como paso previo la descripcion
detallada del acto que se pretende sanear. Seguidamente la secuencia debe
integrarse expresandose la causa de la nulidad, ello es, describir concretamente
el vicio de que el acto adolecia, debe mencionar precisamente la desaparicion
de la causa de nulidad y la voluntad de confirmar el acto. La confirmacion tam-
bién puede llevarse a cabo de forma tacita. Esta modalidad descripta en el 2°
parrafo del art. 394 procede cuando “resulta del cumplimiento total o parcial del
acto nulo realizado con conocimiento de la causa de nulidad o de otro acto del
que se deriva la voluntad inequivoca de sanear el vicio del acto”. En los hechos,
esta especie de confirmacion se refiere a la conducta de quien, aun conociendo
la existencia del vicio que invalida el acto, no obstante consiente en cumplir con
las obligaciones a su cargo o ejerce los derechos adquiridos en virtud del acto
nulo. La ratio legis de la confirmacion tacita (también denominada confirmacion
indirecta) ha de encontrarse en la intencion de renunciar a articular la nulidad,
hecho verificable porque quien se encuentra habilitado para atacar al acto vicia-
do, amén de no hacerlo, lleva a cabo el cumplimiento total o parcial de las obli-
gaciones o derechos de los que es titular en virtud del negocio en cuestion. Con-
forme el art. 395, la confirmacion del acto entre vivos originalmente nulo, tiene
efecto retroactivo a la fecha en que se celebré. Con respecto a las disposiciones
gue constan en actos de ultima voluntad, la confirmacion opera desde la muerte
del causante, toda vez que es a partir de ese momento en el que tales disposi-
ciones adquieren eficacia. Sin embargo, este principio de la retroactividad de la
confirmacion, no tiene lugar ni perjudica los derechos de terceros de buena fe.

- Prescripcion liberatoria: el pedido de declaracion de nulidad relativa y
de revision de los actos juridicos prescribe a los dos afios, conforme el art.
2562 inciso a). El plazo se computard, tratdndose de vicios de la voluntad,
desde que ceso la violencia o desde que el error o el dolo se conocieron o
pudieron ser conocidos (art. 2563, inc. a). Para el supuesto de la simulacion
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entre partes, el plazo se computa desde que, requerida una de ellas, se nie-
ga a dejar sin efecto el acto simulado (inc. b). En la simulacion ejercida por
un tercero, el tiempo corre a partir del momento en que dicho accionante
conocid o pudo conocer acerca de ese vicio (inc. c). En la nulidad por inca-
pacidad, desde que esta ceso (inc. d). Con respecto a la lesion, el plazo se
computa desde la fecha en que la obligacion a cargo del lesionado debia ser
cumplida (inc. e). Con respecto a la accion de fraude, el computo se inicia
a partir del momento en que se conocié o pudo conocer el mismo (inc. f).

04.
EFECTOS DE LA NULIDAD

El art. 392 se encuentra ubicado en el Libro Primero, Titulo IV, Hechos
y actos juridicos, Capitulo 9, Ineficacia de los actos juridicos, Seccion 4°,
Efectos de la nulidad, y establece cudles son los efectos de la nulidad del
acto respecto de las partes y de los terceros en cosas registrables.

En primer lugar, el efecto general de la nulidad esta establecido por los
arts. 390y 391, tanto entre las partes como respecto de terceros. Se regula
exclusivamente la nulidad absoluta o relativa, clasificacion que se funda en
el interés protegido, segun sea general basado en el orden publico, la moral
y las buenas costumbre o el particular, cuya base es la proteccién de ciertas
personas en cuyo beneficio se establece la nulidad relativa.

La nulidad pronunciada por los jueces vuelve las cosas al mismo es-
tado en que se encontraban antes del acto declarado nulo, debiéndose las
partes restituirse reciprocamente lo que hubieran recibido cuando el acto
ha producido total o parcialmente sus efectos propios.

Estos efectos se encuentran en todo de acuerdo con el ordenamiento al
establecer el pago de lo indebido en el art. 1796 que establece que el pago
es repetible, cuando existe invalidez en alguno de los elementos constitutivos
del acto, como ser: si la causa del deber no existe, no subsiste porque no hay
obligacion valida, o deja de existir. Lo que no hace mas que confirmar la teo-
ria de la invalidez cuya consecuencia es la ineficacia obligacional debiéndose
restituirse la situacion de hecho en virtud de las prestaciones indebidas. Sin
perjuicio de la accion de dafos y perjuicios que pueda corresponder conforme
el art. 391 CCyC.
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Con respecto a los efectos frente a terceros en las cosas registrables, el
art. 392 supera la distincion del acto nulo y anulable que habia introducido la
Ley 17.711 al art. 1051, que genero diversas interpretaciones con relacion a la
ostensibilidad?' del vicio, refiriéndose exclusivamente al acto nulo, como espe-
cie de ineficacia originaria del acto juridico, conforme la clasificacién de las nu-
lidades del art. 386 en absolutas y relativas que se describieron anteriormente.

Art. 392: “Todos los derechos reales o personales transmitidos a terceros
sobre un inmueble o mueble registrable, por una persona que ha resultado
adquirente en virtud de un acto nulo, quedan sin ningun valor y pueden ser
reclamados directamente del tercero, excepto contra el subadquirente de dere-
chos reales o personales de buena fe y a titulo oneroso”. “Los subadquirentes no
pueden ampararse en su buena fe y titulo oneroso si el acto ha sido realizado

sin la intervencion del titular del derecho”.

¢Por qué la declaracion de nulidad de un acto juridico puede carecer de
eficacia reipersecutoria contra terceros de buena fe y a titulo oneroso?

Porque la invalidez es inoponible respecto de esos terceros, que escapan
por ello a los efectos de la nulidad. Dicha proteccion responde a la opcion del
legislador a favor de la seguridad del trafico negocial frente a la seguridad es-
tatica del derecho real de titular de dominio. El aspecto social del derecho de
la propiedad, representado en este caso por el interés colectivo de la seguri-
dad de las transacciones, impone el criterio expuesto??. La apariencia juridica,
como principio consagrado por nuestra legislacién es, para algunos, funda-
mento mas que suficiente para lograr la proteccion del tercero. Asi, autores
como Mosset Iturraspe veian en el art. 1057 la consagracion de este principio,
que pone a salvo al subadquirente de buena fe y a titulo oneroso de cualquier
vicisitud que pueda afectar al acto anterior a su adquisicion.?

21 Lafinalidad de la reforma al art. 1051 por la Ley 17.711 se encontraba expresada en la nota
de elevacion de la ley que decia: “Uno de los aspectos importantes de la reforma proyectada
es la proteccion de los terceros titulares de derechos adquiridos de buena fe y a titulo oneroso
frente a los vicios no manifiestos que pudieran tener los antecedentes de tales relaciones”
(ver nota elevatoria de la Comisién de Reformas, ED 21-963 y colaboracion de Lloveras de
Resk, Maria E, en Bueres y Highton, Cédigo Civil, Tomo 2-C).

22 "Garcia, Marfa A. Martinez de ¢/Simon Juan M. y otros”, Camara Civil Segunda de la Capital,
agosto de 1944, JA afio 1945, 11, p. 651.

22 DeHoz, Marcelo A, “Adquisiciones a non domino”. Disertacion pronunciada por el autor duran-
te la Sesion Publica de la Academia Nacional del Notariado celebrada el lunes 5 de diciembre
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Entrar a considerar el concepto de buena fe en la ciencia del derecho es ahon-
dar en un tema que tiene una gran amplitud y complejidad. En los paises con tra-
dicion romano germanica la buena fe cubre todo el derecho como un principio
general, y tiene aplicacion en instituciones juridicas muy diversas. Nada obstaria
para que este principio no estuviera consagrado explicitamente en el ordenamien-
to juridico, y, aun asi, se aplicaria pues es algo que, por la propia naturaleza de las
cosas, de hecho irradia las relaciones entre los hombres. De conformidad con lo
establecido por la doctrina, se sefiala que en la buena fe existen dimensiones tanto
internas como externas, circunstancias objetivas y subjetivas. En sentido subjetivo
la buena fe es la intencién con que obran las personas o la creencia con que lo
hacen. En sentido objetivo, la buena fe actla como una regla de conducta, es un
estandar juridico que orienta la actuacion ideal del sujeto. En la primera, la subje-
tiva, se abre la posibilidad de que el comportamiento de un sujeto sea irregular y
antijuridico a pesar de que el sujeto obre convencido totalmente de lo contrario.
Alli la consecuencia es que el sujeto es exonerado de sancion o, por lo menos, la
que se le impone es atenuada frente a la que ordinariamente le corresponderia.
Mientras que la segunda concepcion, la objetiva, deja de lado elementos de apre-
ciacion internos del sujeto, y hace alusion a un criterio 0 manera de proceder a la
cual las partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas.
Es por ello que se dice que un rol fundamental de la buena fe subjetiva es otorgar
derechos, mientras que el rol de la buena fe objetiva es imponer deberes. En algu-
nos casos se exige que el comportamiento del sujeto no sélo sea el adecuado,
sino que ademas el mismo haya desplegado una dosis minima de diligencia para
establecer la realidad de la situacion que se le pone a su consideracion. Por ello, en
tales casos, habra que investigar la medida en que fue o no culpable de su error o
de su ignorancia quien alega haber obrado de buena fe. Es alli cuando se llega a la
distincion entre la buena fe simple y la buena fe calificada.

Ahora bien este resguardo a la proteccion del subadquirente trae como
requisito la configuracion de tal en el negocio mencionado, y en consecuencia
debera cumplir con los estandares de buena fe, que para el caso no se limita
a la buena fe objetiva ni a la buena fe registral sino que su actuacion respondera
a una conjuncion de diligencias tendientes a configurar la optimus fides, es decir
una intima conviccion de obrar conforme a derecho. Esta buena fe requerida para

de 2005, Revista del Notariado 884, 21/6/06, p. 101.
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la viabilidad de la proteccion legal es entonces una buena fe subjetiva-objetiva,
creencia-diligencia, dindmica y practica que tiene como uno de los elementos fun-
damentales el estudio de los antecedentes cartulares, registrales y posesorios. Es
irrelevante para el caso que la nulidad sea absoluta o relativa, en cualquier caso
el tercero estara protegido siempre que el vicio no sea ostensible. Por ello, para
autores como Diez Picazo, una de las oportunidades en que la buena fe se aplica
es aquella en la que la “buena fe significa confianza en una situacion juridica, que
permite, en un negocio juridico de disposicion, creer en la legitimacion y poder del
disponente” ?* “La seguridad de las transacciones exige que una adquisicion en
apariencia regular no pueda ser controvertida; el adquirente que haya adoptado
todas las precauciones no debe ser inquietado” 2°

El estudio de titulos es una de las operaciones de ejercicio del notario, quien
en virtud de los antecedentes analizados verifica la inexistencia de vicios ostensi-
bles que puedan enervar el derecho del transmitente y la bondad del titulo del ad-
quirente y emite un juicio de valor. En el estudio de los antecedentes el profesional
debera verificar en primer lugar, la matricidad del testimonio de la escritura que se
presenta como titulo del disponente, luego que coincida con la realidad registral, y
luego se debera verificar tanto en las escrituras matrices como en los anteceden-
tes judiciales y/o administrativos la inexistencia de defectos o vicios que puedan
provocarles la nulidad, o de cldusulas que lleven insita la ineficacia sobreviniente, y
ello es asi porque de la mano de la ineficacia originaria o sobreviniente entrara en
escena la reivindicacion del inmueble.

El estudio de titulos tiene una doble finalidad, en primer lugar descartar la exis-
tencia de vicios ostensibles que hagan vulnerable la adquisicion del requirente, una
vez identificado el vicio, lograr su neutralizacion mediante las técnicas de subsana-
cion notarial y asesorar a las partes con relacién a las consecuencias juridicas del
acto a realizar, con la consecuente exclusion de la responsabilidad civil que genera
el debido consentimiento informado.

Podemos concluir que esta proteccion que resguarda la adquisicion
del derecho del subadquirente de buena fe frente a una posible accion de

24 Diez Picazoy Ponce de Leodn, Luis, Fundamentos de derecho civil patrimonial, Madrid, Tecnos,
1983, p. 137.

% Mazeaud, Henri, Ledn y Jean, Lecciones de derecho civil, Parte Il, volumen 1V, Ediciones juridi-
cas Europa-América, Buenos Aires, 1954, p.118.

2 Zinny, Mario Antonio, Bonsenbiante, Ad Hoc, Buenos Aires, 2006, pp. 255y 264.
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nulidad tiene ahora expresa causa legal. Los arts. 1894 y 392 consagran
el principio de abstraccion en miras de la proteccion del trafico juridico in-
mobiliario, es decir que la ley en cierta forma independiza la adquisicion de
este especial tercero del acto antecedente. Entendemos que el art. 1894 va
mas alla del 392 cuando amplia la proteccion al adquirente de buena fe por
lo cual la proteccién de este adquirente no encuentra otra justificacion mas
que la suma de su voluntad de adquirir, su posesion y su buena fe. Segun
los hermanos Mazeaud, alli la adquisicion de la propiedad se produce por
virtud de la ley: es una adquisicion lege.?” El art. 392 establece que el segun-
do negocio dispositivo es perfectamente valido a punto tal que se abstrae
del primero, existe, es valido y eficaz, permitiendo asi al tercero legitimar su
derecho y bonificar su titulo reingresandolo al trafico juridico negocial, pero
exige para permitir su proteccion, que éste tenga la intima conviccion de
estar actuando conforme a derecho y que su actuar sea activamente dili-
gente, lo que involucra al notario como operador del derecho, quien debera
mediante el correspondiente estudio de titulos verificar los antecedentes
cartulares, registrales, administrativos y posesorios a los efectos de ga-
rantizar la bondad del titulo del tercero. La estructura de las normas y su
fundamento conducen a pensar que la intencion del legislador fue radicar
directamente la propiedad de los bienes, estableciendo una excepcion evi-
dente al sistema de titulo y modo, pero basada dicha determinacion en la
necesidad de amparar la buena fe exenta de culpa.

En definitiva, el estudio de titulos como operacion de ejercicio es na-
tural de la funcion notarial y deriva de su calidad de operador del derecho
y creador de documentos autosuficientes. La intervencion del notario en la
contratacion privada constituye la competencia en asuntos no contencio-
sos mas difundida. El valor del notariado en el asesoramiento y documen-
tacion de las relaciones juridicas de la comunidad es innegable y es por esa
razon que debemos mantener y desarrollar el nivel de eficacia.

27 Mazeaud, op, cit,, p. 119.
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05.
LAS ADQUISICIONES A NON DOMINO: UNA EXCLU-
SION JUSTA

El art. 392 CCyC, excluye expresamente de la proteccion a los casos de
falta de autoria o falta de intervencion del titular del derecho y recepta la evo-
lucién de la doctrina y la jurisprudencia en este sentido ya que sin estar ex-
presamente contemplada la exclusion en el art. 1051 del Codigo velezano, se
justificaba su inaplicabilidad en virtud de diversas construcciones doctrinarias,
por juzgarse que se trataba de un caso de inexistencia o de inoponibilidad o
de invalidez absoluta no comprendida en la tutela consagrada por la norma.?®
La doctrina y jurisprudencia® argentina se mostré contraria a sacrificar la se-
guridad estatica en aquellos casos en los que no habia participado el verdade-
ro titular de dominio.*® La posicion del titular del dominio quedaba vigorizada
frente al tercero de buena fe que adquirié a titulo oneroso cuando el primero
no habia sido participe del acto de enajenacion. Las situaciones comprendidas
en esta hipotesis son casos de sustituciones de personas, escrituras mate-
rialmente falsificadas, utilizacién de poderes apdcrifos, invalidos o revocados,
personerias inexistentes o ineficaces, y demas situaciones que se caracteri-
zan por la falta de autoria o participacion del verdadero duefio del inmueble en
el acto transmisivo.®’ De esta manera, la transmision operada sobre la base

% Alterini, Jorge, "El articulo 1051 del Cédigo Civil y el acto inoponible”, JA 1971-634. Alsina
Atienza, “Los derechos reales en la reforma del Codigo Civil", JA 1969-457. Llambias, Jorge J.,
Tratado de Derecho Civil, Parte General, T. Il, p. 583. Borda, Guillermo, La reforma del Codigo Civil,
p. 161, entre otros.

2 C.Civ. y Com. Bahia Blanca, sala 2, 6-12-2007, “San Martin, Ana M. v. Carro, Anahi". AP
1/70041735.

%0 Lajurisprudencia se inclind por la no aplicacion del amparo del 1057 en las transmisiones a
non domino, ya sea porque se trata de un acto inoponible o inexistente: CNCiv, Sala F “Anae-
robicos Argentinos SRL v Seutin de Solari, Maria L", 9/6/1982, JA 1984-1-388, CNCiv. Sala C,
“Rebelo, Aldo J, v Rebelo Velasco, José y otros” del 26/3/1985, LL 1985-C-327; CNCiv. Sala G,
“Martins Domingo, José y otra v. Leone, Antonio’, 10/5/1984, LL 1985-B-559, “Bottini, Agustin
v Tarek Made”, del 27/3/1995, Revista del Notariado 843, p. 944, Suprema Corte de la Provin-
cia de Buenos Aires "Ramos, Roberto M. v. Bagnardi, Martin” del 17/11/1992, LL 1993-B-365.
Asimismo ver V Jornadas Sanrafaelinas en 1978, V Congreso de Derecho Civil, Rosario 1972,
[l Jornadas Rioplatenses de Derecho Civil del afio 1981.

31 DeHoz, Marcelo A, “Adquisiciones a non domino”, disertacién pronunciada por el autor duran-
te la Sesion Publica de la Academia Nacional del Notariado celebrada el lunes 5 de diciembre
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de actos falsos o adulterados no puede quedar legitimada en cabeza de ese
tercero, el cual sufrird sin mas los efectos propios de la nulidad. En concor-
dancia con todo lo expuesto, expresamente el art. 2260 CCyC que establece
los alcances de la accion reivindicatoria, la paraliza frente al subadquirentes
de buena fe y titulo oneroso, excepto si el acto se realiza sin la intervencion
del titular del derecho. Se simplifican las soluciones consagradas en los arts.
2775, 2776, 2777 y 2778 del Codigo Civil, es decir que la improcedencia de la
accion reivindicatoria no obedece a la configuracion del acto de adquisicion a
non domino como inexistente o inoponible, o por una interpretacion legal, sino
que se trata de un acto nulo en donde la adquisicion legal del derecho real del
tercer adquirente de buena fe y a titulo oneroso se paraliza frente al expreso
texto de los arts. 392 y 2260 CCyC.

Conforme lo explica Zannoni®? la adquisicion a non domino no configura
un acto inexistente, ya que la categoria de inexistencia no es aplicable dentro
de la teoria general de la ineficacia del acto, sino que se aplica en otro plano,
que es el plano del ser y no en el plano del deber ser en donde se analizan las
ineficacias dentro de la cuales tenemos a la nulidad. Analizar la ineficacia su-
pone la existencia del acto, que como tal deviene ineficaz en virtud de un vicio
congeénito enquistado en alguno de los elementos del acto juridico o bien por
una causa sobreviniente al mismo.

Tampoco configura un acto inoponible, ya que esta categoria es ajena a
la configuracién de un vicio congénito, porque se refiere exclusivamente a la
imposibilidad de producir el acto sus efectos® plenos frente a determinadas
personas.

La improcedencia de la accion reivindicatoria esta prevista expresamente
por el art. 2260 y es el cumplimiento del presupuesto normativo de esta norma
lo que genera el efecto previsto en la misma y excluye expresamente a las
adquisiciones a non domino.

Independientemente de la conceptualizacion del acto como nulo o inexis-
tente, lo que ocurre en este supuesto es el cumplimiento de la fattispecie o
presupuesto de hecho del art. 2260, que consiste en que el acto realizado sin

de 2005, Revista del Notariado 884, 21/6/06, p. 101.

%2 Zannoni, Eduardo A. “Reivindicacion contra subadquirentes de inmuebles que adquirieron de
un enajenante a non domino (Inaplicabilidad del art. 1051 CC)", JA 1982I-781.

3% Martinez Ruiz, Roberto, “Distincion entre acto nulo y acto inoponible”, JA 1943-1V-335.
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intervencion del titular del derecho trae como consecuencia o efecto juridico
que el subadquirente de un inmueble no pueda ampararse en su buena fe y
onerosidad.

CONCLUSION

El CCyC adopta la teoria de la ineficacia del negocio juridico como género de
la nulidad o teoria de la invalidez. La misma implica la imperfeccion del acto juridi-
€O Yy como consecuencia la no produccion de los efectos juridicos previstos en la
norma producto de la falla estructural congénita del acto.

Como cambio paradigmatico podemos resaltar la sustanciacion de la accion
de nulidad, lo que elimina la clasificacién de las nulidades manifiestas. Los actos
juridicos son actos anulables, lo que implica que estan sujetos a condicion resolu-
toria de una posible accién de nulidad.

Las nulidades absolutas responden a criterios de interés general mientras que
las nulidades relativas tutelan al interés particular.

La naturaleza juridica de la nulidad no es considerada una sancion, sino un
modo de asegurar el equilibrio del sistema juridico, y es el propio sistema que se
autorregula a través de la aplicacién de no produccion de efectos o a través de me-
canismos subsanatorios que prevé el sistema mediante los principios que lo fun-
dan. Asi la ultima ratio del juez consistird en la declaracion de nulidad, previamente
podra convertir el acto nulo, a través de la conversion del acto. La conversion es
una herramienta de caracter judicial.

La nulidad como mecanismo preventivo la encontramos asociada al nuevo
cambio paradigmatico de la funcién de la responsabilidad civil en su faz preventiva.

Notarialmente el estudio de titulos consiste en el analisis de los antecedentes
juridicos de titulacion a los efectos de identificar preventivamente posibles nuli-
dades, neutralizarlas a través de los mecanismos de subsanacion, asesorar a las
partes con relacién a los actos juridicos a otorgar, constituyendo un debido con-
sentimiento informado a los efectos de una posible asuncion de riesgos a tomar.

La convalidacién constituye una causa de adquisicion legal en materia inmo-
biliaria y mobiliaria registral, que origina una verdadera y legitima excepcion ante
cualquier clase de nulidad.
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La adquisicion a non domino no constituye una nulidad, sino la existencia
de un precepto normativo o fattispecie de otra norma que acarrea como con-
secuencia la exclusion del beneficio de haber adquirido por buena fe y a titulo
ONeroso.

El ordenamiento juridico es un sistema normativo que debe interpretarse
coherentemente a través de todos los principios que lo fundamentan.

A través del analisis del ordenamiento juridico como un todo que nos
orienta (art. 2), confirmamaos los postulados analizados en el sentido de que se
evidencia la regulacion de todos los principios desarrollados que demuestran
la voluntad de proteger el principio de la seguridad dinamica en las transac-
ciones, constituyendo la declaracion de nulidad del acto la ultima opcion del
sistema.

PONENCIA

1. La sistematizacion del CCyC del réegimen de nulidades supone el reco-
nocimiento de la teoria general de la ineficacia.

2. Se suprimié la categoria de los actos nulos, hoy todos los actos son
anulables, atento que no existe mas la categoria de las nulidades manifiestas.

3. No hay acto nulo sin sentencia judicial que la declare.

4. Constituye un imperativo legal para los jueces, antes de declarar la nuli-
dad de un acto, buscar su subsistencia, aun interpretando la voluntad hipotéti-
ca de las partes para asi mantener los efectos que hubieran podido producirse,
configurando la nulidad la Ultima ratio judicial.

5. Dentro de la teoria de la ineficacia, se reconoce a la nulidad como la no
coincidencia del acto con su modelo normativo. Y dentro del sistema juridico
se establece un modelo normativo de convalidacion donde los mecanismos
subsanatorios son establecidos por la norma de fondo a los efectos de res-
tablecer el equilibrio del sistema juridico que tiende siempre a autorregularse.

6. El sistema juridico funciona a través de férmulas legales que descri-
ben un modelo normativo. Cuando la tipicidad se verifica, el sistema reconoce
las consecuencias juridicas asignadas por la norma y por la voluntad de las
partes, cuando no se verifica, el sistema se autorrecompone a través de los
mecanismos de nulidad y/o subsanacion.
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7. La légica subsanatoria funciona hasta el limite del interés general, en
donde la accion de nulidad se torna imprescriptible, sin perjuicio de la posibi-
lidad, en materia de derechos reales, de operarse la adquisicion por otra via.

8. La convalidacion es un modo de subsanacién que no requiere de la for-
malizacion de un acto juridico en si mismo, es el saneamiento automatico de
la ineficacia de un acto invalido relativo o absoluto.

9. La nulidad constituye el punto de equilibrio y a la vez los limites al siste-
ma, mas alla de la nulidad no hay efectos juridicos y si se produjo algun efecto
las partes deben restituirse para que entre ellas vuelva a existir el equilibrio.
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SMART CONTRACTS:
L FUTURO DE LA
CONTRATACION?

ANDRES MARTINEZ

SUMARIOQ: Introduccion. 1) ;Qué es un contrato?. Il) ;Qué es
un smart contract o contrato inteligente? I1) Blockchain. 1)
Clasificacion de las blockchains. 1V) Caracteristicas de los
SLC. a) Inmutabilidad. b) Autoejecucion. V) Formalizacién de
los SLC. VI) La relacion entre los SC y el “‘mundo real”. VII)
Algunas cuestiones que plantean los SC. 1) Problemas prac-
ticos. 2) Problemas doctrinales o de derecho. VIII) Resolu-
cion de conflictos. IX) Potenciales usos relacionados con la
labor notarial. a) Sociedades. b) Sucesiones y planificacion
contractual. ¢) Fideicomiso en garantia. X) Conclusiones.

Bibliografia.

*  Segundo premio otorgado por el jurado en la XXI Jornada del Notariado Novel del Cono Sur,
realizada en Salvador de Bahia, Brasil, entre el 29 de agosto y el 21 de septiembre de 2019.
Corresponde al tema 2, “Nuevas atribuciones y tecnologia: El futuro de la actividad notarial”.
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INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias vienen avanzando a pasos agigantados y se cuelan
en todos los ambitos. La contratacion y el derecho notarial no son la excepcion.

En este trabajo pretendemos efectuar un analisis de una de las nuevas tecno-
logias que han surgido en los Ultimos afios y que consideramos tendra una gran
influencia en el derecho de los contratos y en los notarios: los smart contracts.

Para ello, comenzaremos analizando brevemente qué es un contrato y repa-
sando un poco la evolucion del instituto, para luego ver qué es un smart contract y
definir si puede ser 0 no un contrato.

Estudiaremos también concisamente la tecnologia blockchain que sirve de
piedra basal de los smart contracts.

A partir de alli, nos meteremos mas de lleno en el examen de las principales
caracteristicas de estos “‘contratos inteligentes”, observando, a lo largo del estu-
dio, como interactuan con algunos principios ordenadores de nuestros sistemas
juridicos, a saber: la funcion social del contrato, el derecho del consumidor y la
regulacion de los contratos por adhesion.

Finalmente, nos acercaremos un poco mas a una novela de ciencia ficcion e
intentaremos esbozar algunos usos futuros que de esta tecnologia puede llegar a
hacer el notariado.

I
;QUE ES UN CONTRATO?

El contrato ha acompafiado la evolucion de la sociedad desde los inicios
de la humanidad, con los intercambios efectuados entre los primeros humanos
del planeta.

El concepto juridico del contrato ha ido variando sutilmente a lo largo de
los afios, pero siempre ha estado ligado a su funcion social-econémica, como
instrumento que sirve a efectos de permitir la circulacion de las riquezas.’

T Finde Figueiredo, Eduardo y Alves Da Silva, Marcos, “A analise econdmica do direito contratual
e a fungdo social do contrato’, Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel,
ene/jun 2016, V. 2,N°1, p. 108.
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Mas alla de la cantidad de definiciones que podemos encontrar, nos pare-
ce atinado tomar la que establece el Codigo Civil y Comercial Argentino, segun
el cual un contrato es “el acto juridico mediante el cual dos 0 mas partes ma-
nifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir
relaciones juridicas patrimoniales” (art. 957).

Haciendo un muy breve recorrido histérico, podemos afirmar que desde
la Revolucion Francesa, siguiendo los principios fundamentales de la libertad,
igualdad y fraternidad, y bajo el paradigma de que la contratacion se daba entre
personas que tenian un vinculo relacional paritario, singular y de prestaciones
equilibradas, con el consentimiento brindado por ciudadanos libres, capaces
y econoémicamente autorreferentes, “la concepcion decimondnica del contra-
to se asentaba en dos pilares inamovibles que conferian solidez absoluta al
acuerdo: la autonomia de la voluntad y la fuerza obligatoria del contrato”.?

Sin embargo, a partir de la primera Revolucion Industrial y del comienzo
de la produccion en masa, que implicaron una nueva realidad productiva, la
autonomia de la voluntad fue perdiendo el lugar que ocupaba en el pedestal
de la contratacion, tomando ahora preponderancia el contrato de masas
con clausulas predispuestas y sin posibilidad de modificacién. De esta ma-
nera, fueron desapareciendo las tratativas precontractuales y la aceptacion
muto a una mera adhesion.

A efectos de equilibrar las fuerzas desiguales, y en un contexto mundial en
el que la ideologia del Estado de Bienestar (Welfare State) se venia imponiendo, la
autoridad estatal invadié el campo contractual mediante la imposicion de normas
imperativas. Asi, la “imprevision en el Derecho francés, [la] frustracion en el Derecho
inglés, [la] clausula rebus sic stantibus o base del negocio abrieron el camino para
que, en caso de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles que hacen exce-
sivamente onerosas las obligaciones contractuales, los tribunales puedan en oca-
siones liberar a los contratantes del contrato excesivamente oneroso y en otras,
incluso, proceder a una revision de los términos del contrato”

2 Freytes, Alejandro E., “Resistematizacion contractual en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion”, La Ley, 16/02/2017, AR/DOC/3187/2016.

3 Diez-Picazo Ponce de Ledn, Luis, “Contrato y libertad contractual’, Themis, Revista de Derecho,
p. 11. Disponible en: http:/revistas.pucp.edu.pe/imagenes/themis/themis_049.pdf (Ultima
vez visto: 04/08/2019).
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Un ejemplo acabado de esta evolucion del derecho son las teorias que
hablan de la “funcién social del contrato’, teorias que han encontrado gran re-
cepcion en el derecho continental, obteniendo incluso recepcion legal.*

Un poco mas adelante en el tiempo, continuando en la misma linea de
transformacion mencionada en los parrafos anteriores y buscando la protec-
cion de los “economicamente débiles”, comenzo el desarrollo del derecho del
consumo y la regulacion de los contratos celebrados por adhesion. Los cam-
bios introducidos por las modificaciones realizadas en ambos campos afecta-
ron el derecho privado de manera transversal, ya que éstos tienen injerencia en
variados aspectos que van desde la formacion del contrato y el consentimien-
to, a la inversion de la carga de la prueba y la atribuciéon de responsabilidades
patrimoniales mas graves a la parte mas fuerte de la relacién contractual. Mu-
chos vieron en estos avances del Estado una inminente “muerte del contrato™.

Mas alla de lo expuesto, hay quienes hablan del “péndulo de la autonomia
de la voluntad” y ven un “reverdecimiento’ de esta autonomia®, y considerando
que ello se manifiesta a través de institutos novedosos como el consentimien-
to informado en practicas médicas, los actos de autoproteccion o testamentos
vitales (living will), las modificaciones en los regimenes de capacidad, pactos
en cuestiones de familia (v. gr. pactos de convivencia), tendencia a la supresion
de la prohibicion de pactos sobre herencia futura y morigeracion de las legiti-
mas, entre otros institutos. La utilizaciéon de los smart contracts podria llegar a
ser una muestra mas de este “reverdecimiento’.

L.
¢QUE ES UN SMART CONTRACT O CONTRATO INTE-
LIGENTE?

El primero en acufiar el término fue Nick Szabo, quien lo definid por pri-
mera vez como “un protocolo de transaccion computarizada que ejecuta los
términos de un contrato”.” En un trabajo posterior agrega: “Nuevas institucio-

En Brasil se encuentra receptada en el art. 421 del Cédigo Civil.

Cf. Freytes, ob. cit.

Ibidem.

Szabo, Nick, “Smart Contracts”, 1994. Disponible en: http://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/
InformationinSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/smart.

~N oo~
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nes y nuevas formas de formalizar las relaciones que las conforman, son ac-
tualmente posibles gracias a la revolucién digital. Llamo a estos nuevos contratos
inteligentes’ porque son mucho mas funcionales que sus inanimados ancestros
basados en papel. No esta implicado el uso de inteligencia artificial. Un contrato
inteligente es un conjunto de promesas, especificadas en forma digital, incluyendo
protocolos dentro de los que las partes cumplen estas promesas” ®

También se ha dicho que es “un acuerdo automatizable y exigible. Automati-
zable por medio de ordenadores, aunque algunas partes puedan requerir interven-
cién y control humano. Exigibles tanto mediante la ejecucion judicial de derechos
y obligaciones como por medio de la ejecucién de un cédigo informatico a prueba
de manipulaciones”®

Para que los acuerdos entre las partes desarrollados por medio de la secuen-
cia de codigo se puedan ejecutar de manera auténoma, es preciso que las érdenes
que las partes introduzcan en €l tengan logica booleana; o, en otros términos, han
de tener la estructura if/then/else: si se cumple esta circunstancia (if), entonces se
ejecuta esta accion (then); de no cumplirse, se ejecuta otra accion también prevista
(else).1®

En general, no hay un concepto univoco de “smart contract” y la doctrina ha
elaborado diferentes definiciones para el término. Stark’ manifiesta que, basica-
mente, todas se pueden englobar en dos categorias distintas, a saber: el Smart
Contract Code (SCC) y el Smart Legal Contract (SLC).

El SC es, siempre, un codigo informatico que, dependiendo de su objeto, podra
tener consecuencias juridicas 0 no y, a su vez, estas consecuencias podran ser
contractuales o no.”?

contracts.html (Ultima vez visto el 04/08/2019)

8  Szabo, Nick, “Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets”, http://www.fon.hum.uva.
nl/rob/Courses/InformationinSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.
vwh.net/smart_contracts_2.html (Ultima vez visto el 04/08/2019).

9  Clack, Christopher D., Bakshi, Vikram A. y Braine, Lee, “Smart Contract Templates: foundations,
design landscape and research directions”, ArXiv, 2016, p. 2. Disponible en: http://arxiv.org/
abs/1608.00771 (ultima vez visto el 04/08/2019).

10 Legeren-Molina, Antonio, “Los contratos inteligentes en Espafia”, Revista de Derecho Civil, Vol.
V,N.©2,2018, p. 198. Disponible en: https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/view/320

11 Stark, Josh, "Making sense of blockchain smart contracts”, Coindesk, 2016. Disponible en:
http://www.coindesk.com/making-sense-smart-contracts/ (Ultima vez visto el 04/08/2019).

12 Cf. Fernandez Cossini, Elda, “La ‘automatizacion’ del derecho y la funcion notarial”, trabajo
elaborado en ocasién de la beca del Consejo General del Notariado Espafiol, afio 2018
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El Smart Contract Code (Cédigo de Contrato Inteligente), es un codigo in-
formatico guardado, verificado y que se ejecuta en una blockchain. Pese al
uso de la palabra “contract”, nada tiene que ver con un contrato legal en los tér-
minos que definimos en el apartado anterior.”™ Por ello, hay quienes prefieren
llamar a este SCC como “Smart Agent”, a efectos de no generar confusiones.™

Asi, se ha sostenido que en solidity'® un smart contract es “una coleccion
de codigo (sus funciones) y sus datos (su estado) que reside en una direccién
especifica en la cadena de bloques Ethereum”.®

Estariamos frente a un Smart Legal Contract (SLC) cuando un SCC se uti-
liza como un complemento o como un sustituto para los contratos legales' o,
lo que es lo mismo, si un SC genera consecuencias contractuales, estariamos
frente a un SLC.

En este Ultimo caso, nos encontramos frente a “contratos, operaciones o
transacciones con forma de negocios juridicos bilaterales, cuya peculiaridad
esencial estriba en haberse disefiado sobre un lenguaje y empleando sistemas
informaticos especificos para celebrarse, discurrir y ejecutarse en una block-
chain (..). En este supuesto, no parece discutible la afirmacién de que el dise-
fio del programa se orienta precisamente a la celebracién y ejecucion de un
contrato (...). Aqui, el SC es la expresién informatica codificada de un contrato,
donde los términos pactados se expresan en un codigo. En otros casos, si el
SC esta orientado a realizar funciones de enlace telematico en la red, conexion
con aparatos |0T, o procesos automaticos de comunicacion en la infraestruc-
tura o en las aplicaciones, el SC no es una operacion juridica. Esta matizacion
es importante para desechar afirmaciones imprecisas o genéricas inductoras
a no pocas confusiones entre los juristas”.’®

(inédito), p. 34.

13 Stark, ob. cit.

14 Fernandez Cossini, ob. cit.

15 Solidity es el lenguaje de programacién que utiliza la blockchain Ethereum, la blockchain que
fue pionera en brindar la posibilidad de efectuar smart contracts.

16 Tur Faundez, Carlos, Smart Contracts. Analisis Juridico, Madrid, Editorial Reus, 2018, p. 53.

17  Stark, ob. cit.

18 Fernandez Cossini, ob. cit, p. 34, citando a Ibafez Jiménez, Javier Wenceslao, Derecho
de blockchain y de la tecnologia de registros distribuidos, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi
Thomson Reuters, 2018, p. 89.
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Los SLC son mas eficientes si utilizan la tecnologia blockchain. De hecho,
estan pensados para funcionar registrandose y haciendo cumplir las transaccio-
nes a través de la cadena de bloques. Los contratos inteligentes estan un paso
mas alla de los contratos electronicos tipicos, ya que el acuerdo real esta incor-
porado en el cédigo de la computadora, en lugar de otro idioma tradicional.™

A continuacion, estudiaremos brevemente como funciona esta cadena de
bloques.

.
BLOCKCHAIN

La blockchain o cadena de bloques es una base de datos apoyada en la
tecnologia peer-to-peer (P2P)%, en la que se registran blogues de informacion.
Funciona como un enorme libro de contabilidad distribuido (distributed ledger).

Es una herramienta que surgio¢ para evitar la duplicacion de transacciones
en BitCoin y se aplico, principalmente a la problematica del dinero electrénico y
a la trazabilidad de las transacciones electronicas, pero su uso, hoy en dia, se
va extendiendo cada vez mas a diferentes materias.?’

El funcionamiento del sistema es el siguiente: existe un bloque inicial o
“bloqgue génesis” y, a continuacion, se van sumando nuevos blogues que con-
tienen informacién o transacciones (cada blogue puede contener una o multi-
ples transacciones). Asimismo, cada blogue se representa con un hash?, una

19 O'Shields, Reggie, “Smart Contracts: Legal agreements for the blockchain”, North Carolina
Banking Institute, Vol. 21, art. 11, 2017, p. 181. Disponible en http://scholarship.law.unc.edu/
ncbi/vol21/iss1/11 (Ultima consulta el 04/08/2019).

20 Son redes compuestas por multiples nodos que se encuentran al mismo nivel y donde no
existen servidores ni clientes.

21 Conf. Pérez Consentino, Marcelo E. y Giralt Font, Martin J., “La firma digital en el nuevo Codigo
Civil y Comercial”, Noticias de Consejo Federal del Notariado Argentino, N° 61, mayo 2017, p.
19.

22 “Un algoritmo de hash convierte una cantidad arbitrariamente grande de datos en un hash
de longitud fija. EI mismo hash siempre sera el resultado de los mismos datos, pero la mo-
dificacion de la informacidn, aunque sea un solo bit, da como resultado un hash distinto. Al
igual que todos los datos informaticos, los hashes no son numeros grandes, y se escriben
normalmente en hexadecimal”. Extraido de: https://es.bitcoin.it/wiki/Hash [Ultima consulta:
04/08/2019].
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especie de huella digital que se forma en funcién de las transacciones que en él
se almacenan, el hash del blogue anterior (conectandolo con éste e impidiendo
gue un nuevo bloque pueda ser insertado entre ambos) y un numero arbitrario
Unico (nonce).

El mecanismo que se utiliza para sumar un nuevo bloque a la cadena se
denomina proof-of-work y consiste en la resolucion de un algoritmo matemati-
€O que “mina” o cierra un bloque cuando el hash que se crea del mismo cumpla
con determinada condicion.?

La seguridad de este sistema de cadena de bloques se basa en su estruc-
tura de red descentralizada y en que la aceptacion de cada uno de los bloques
se efectla a través del consenso de los mineros (nodos) que en ese momento
estan enlared. Una vez que se generd un bloque ya no se pueden agregar mas
transacciones a las existentes.?* Para cambiar una o varias de las transaccio-
nes que se encuentren registradas se deberia contar con el consenso del mas
del 50% de los nodos existentes en la red, lo que en el estado actual del desa-
rrollo de la tecnologia es, en teoria, practicamente imposible.?®

1) CLASIFICACION DE LAS BLOCKCHAINS

Las blockchain pueden clasificarse, en funcion de los permisos requeridos
para ser parte en cada una y validar las transacciones realizadas. Segun Tur
Faundez encontramos tres categorias:

23 En el caso de Bitcoin, cuando el hash comience con determinada cantidad de ceros (cuatro).

Ver: Nakamoto, Satoshi, “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System”, p. 3, disponible en:
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf [Ultima consulta: 04/08/2019].
Como dijimos, cada bloque se compone del hash del bloque anterior y de las nuevas
transacciones que se sumaran a la cadena. A efecto de poder generar un nuevo hash que
comience con cuatro ceros, el minero podra alterar el nonce, por lo que su computadora ird
buscando valores alternativo de éste hasta dar con un hash que cumpla con la condicion para
cerrar el bloque. El minero que logre validar el blogue recibira una recompensa en bitcoins.

24 Cf. Schmidt, Walter Césary Cosola, Sebastian Justo, “Coexistencia de dos mundos: el impacto
del mundo digital en el ordenamiento juridico’, trabajo presentado en la 33 Jornada Notarial
Argentina, realizada en Bariloche del 20 al 22 de septiembre de 2018, p. 13. Disponible en:
http://www.cfna.org.ar/noticias-2018/xxxiii-jornada-notarial-argentina-2018-trabajos-presen-
tados/ [Ultima consulta: 04/08/2019].

25 Sin embargo, hay quienes afirman que en un futuro los ordenadores cuanticos pondran en
jaque la seguridad de blockchain.
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“a) Publicas: en ellas, cualquiera puede descargar en su ordenador los pro-
gramas necesarios y constituir un nodo que forma parte de la red descentralizada
a partir de ese momento, asi como participar en el proceso de consenso. Cual-
quiera que forme parte de la cadena de blogues (nodo) podra enviar transaccio-
nes a través de internet, que se incluiran en la cadena de bloques, y examinar la
transaccion en la pagina web que cada plataforma tenga habilitada para ello. Los
ejemplos mas relevantes son Bitcoin y Ethereum. [ ]

b) Federadas o de consorcio: a diferencia de lo que ocurre con las cadenas de
bloques publicas no permiten que cualquier persona pueda configurar un nodo
en su PC y participar en el proceso de validacion de las transacciones. En este
caso se requieren determinados permisos de acceso que suelen concederse a los
miembros de un determinado colectivo (v. gr. entidades financieras). La validacion
de las transacciones se controla por un grupo preseleccionado de miembros (por
ejemplo, se establece una comision de 15 entidades financieras cada una de las
cuales opera un nodo, siendo necesario que al menos diez firmen cada blogue de
transacciones para que se considere valido). El derecho de acceso y lectura de los
bloques puede ser publico, o hallarse restringido a los miembros de la cadena. [..]

c) Privadas: haciendo uso de la tecnologia que proporcionan las grandes ca-
denas publicas, entre las que destaca Ethereum, se pueden crear cadenas de blo-
ques privadas.

En estas cadenas de bloques, las autorizaciones para poder realizar transac-
ciones 0 en su caso insertar programas ejecutables, son concedidas por organi-
zaciones privadas, del mismo modo que seran estas las que determinaran a quién
y en qué condiciones se le permitira la lectura de las transacciones realizadas” %

Alguno de estos tipos de blockchain puede resultar mas conveniente para di-
ferentes situaciones. De esta manera, al momento de encarar un proyecto que
utilizara esta tecnologia, habra que tener bien claro a qué se apunta, como sera el
procedimiento para registrar datos, quién tendra el control de la cadena y quiénes
tendran acceso a esos datos y bajo qué permisos.

En el presente trabajo nos centraremos sobre SLC constituidos en blockcha-
ins publicas, tomando como referencia a Ethereum, la plataforma mas desarrolla-
da en la actualidad.

26 Tur Faundez, ob. cit., p. 38.
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V.
CARACTERISTICAS DE LOS SLC

Las principales caracteristicas de los SC son su inmutabilidad una vez que
han sido constituidos y registrados en la blockchain, y su autoejecucion.

A) INMUTABILIDAD

Como dijimos, una de las caracteristicas principales de los SC es su in-
mutabilidad, esto es, una vez creado y registrado en la blockchain es imposible
cambiar sus términos, a menos que las partes hayan pactado otra cosay pre-
visto en el codigo la posibilidad de alterarlo.

Una vez en la blockchain, nadie -ni siquiera una corte de justicia o cual-
quier otra autoridad estatal- podra manipular el registro para cambiar su con-
tenido y efectos.”

B) AUTOEJECUCION

Este es, sin lugar a dudas, el elemento esencial de los SLC. Su peculiaridad
reside principalmente en la forma de la ejecucion de las prestaciones, que se
da de manera automatica.

Este caracter automatico de la ejecucion conlleva que no sea necesaria la
intervencion del ser humano para desencadenar la consecuencia establecida
-realizar una determinada prestacion-, ni para comprobar su cumplimiento: son
las propias maquinas las que, verificando de manera objetiva que concurren
las condiciones predeterminadas, ejecutan lo establecido para tal evento.?®

De estas caracteristicas de los SLC se desprenden sus beneficios, que se-
rian la mayor velocidad y precision de las transacciones comerciales, negocios
mas eficientes y una ejecucion de los contratos mejor, mas rapida y menos

27 Enteoria solo con el consenso de mas del 50% de los nodos que integren la blockchain donde
el SC fue registrado podria modificarse el asiento mediante una bifurcacion o fork.
28 Cf. Legeren Molina, ob. cit,, p. 200.
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costosa.?? Como la ejecucion es, en principio, inevitable®, se sostiene que los
SLC prescindiran del poder judicial.®’

Pero, de esta misma caracteristica, también surgen las principales con-
tras, pues de ella derivan buena parte de las colisiones de los SLC con el dere-
cho tradicional

V.
FORMALIZACION DE LOS SLC

Se ha sostenido que los SLC pueden formalizarse:

a) Totalmente en cédigo

b) En cddigo, pero con una version separada en lenguaje natural

c) Como un contrato en lenguaje natural con cumplimiento codificado

d) Como un contrato en lenguaje natural con mecanismo de pago codifi-
cado®

1) (ES POSIBLE CELEBRAR UN CONTRATO PURAMENTE EN CODIGO?

Los puristas entienden que un SLC puede ser formalizado enteramente
en codigo y que este codigo regira la relacion entre las partes. Esta idea se ha
sintetizado con la frase “code is law”.

29 (O'Shields, ob. cit., p. 183.

30 Decimos “en principio” porque dependiendo de como esté diagramado el SC puede existir
la posibilidad de que alguna de las partes “obstruya” el cumplimiento. Por ejemplo, si un
padre pactara con su hijo que se transferira cierta cantidad de Ether de su cuenta a la de su
hijo si éste obtiene determinada calificacién en un examen, el progenitor podria impedir el
cumplimiento no teniendo Ether en su cuenta.

31 Cf. O'Shields, ob. cit, p. 178.

32 Smart Contracts Alliance en colaboracion con Deloitte. Una iniciativa de la Camara de Comer-
cio Digital. “Smart Contracts: 12 Use Cases for Business & Beyond A Technology, Legal & Re-
gulatory Introduction”, p. 9. Disponible en: http://digitalchamber.org/assets/smart-contracts-
12-use-cases-for-business-and-beyond.pdf (Ultima vez visitado el 04/08/2019).
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Coincidimos plenamente con Fernandez Cossini cuando afirma que, te-
niendo presente el actual “estado del arte”, hoy en dia solo se deberian efectuar
totalmente en codigo contratos con cierto grado de simpleza que se apliquen
a cuestiones extremadamente claras y sin matices.*® Formular contratos com-
plejos solo en codigo puede no sdlo ser ilegal, como veremos mas adelante,
sino terminar en un rotundo fracaso.

De hecho, el mayor intento de lograr una organizacion societaria -llamada
“The DAQ"- a través de una combinacién de varios SLC, cuya regulacion se en-
contraba basada solo en codigo, no fue eficaz debido a una especie de “laguna”
en el mismo.

La “DAQ" (descentralized autonomous organization, en espafiol: organizacion
auténoma descentralizada), fue uno de los primeros proyectos importantes lanza-
dos en Ethereum y se trataba de una suerte de fondo de inversion en el que perso-
nas podia proponer un proyecto y los usuarios que poseian tokens (participacion
en la organizacion), definian por consenso qué emprendimientos financiar.

Cuando una persona iba a adquirir algun token en “The DAO", era advertido
de que la organizacion seria gobernada exclusivamente por el cédigo y que
la intervencion humana seria practicamente nula. Incluso, se advertia a los
compradores sobre la naturaleza “hiperliteraria” de los SC y se aclaraba que
todas las explicaciones o comunicaciones que los usuarios pudieran recibir
en lenguaje natural no podian modificar ni agregar derechos y/u obligaciones
mas alla de las establecidas en cédigo de “The DAQ” 3

En el afio 2016, la DAO sufrio un “ataque” por parte de uno de sus miem-
bros que, utilizando una vulnerabilidad en el disefio del codigo y sin violar lo allf

establecido, es decir, cumpliendo los términos “contractuales”, “robd” mas de
50 millones de ddlares en Ether.

Los puristas del codigo sostenian que lo que habia realizado el usuario se
encontraba dentro de los comportamientos permitidos y que, por lo tanto, su ac-
cionar no soélo no era un robo, sino que, ademas, nada debia hacerse al respecto.®®

33 Cf. Fernandez Cossini, ob. cit, p. 35, nota 62.

34 Cf. Kolber, Adam J., “Not-so-smart blockchain contracts and artificial responsibility”, Standford
Technology Law Review, N° 198, 2018, p. 200.

35 Ibidem. En una carta abierta publicada por quien dice haber realizado el “ataque”, el autor se
muestra “decepcionado” por quienes caracterizan su accionar como un ‘robo’ y agrega que
si se efectla una bifurcacién de la cadena que confisque su Ether legitimamente ganado,
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Finalmente, a efectos de solucionar la cuestion, se decidi¢ llevar a cabo
una bifurcacion o hard fork en la blockchain, creandose dos cadenas separa-
das e incompatibles: la original donde ocurrio el ataque y una cadena manipu-
lada en la que se borraron la totalidad de las transacciones desde el ataque
en adelante. Este hard fork fue apoyado por mas del 85% de los tenedores de
tokens.3¢

AUn si sostuviéramos que es posible arreglar todos los bugs o errores y
no permitir que ocurran fallas como las relacionadas, seria discutible la oponi-
bilidad de las clausulas establecidas en cédigo y no en lenguaje natural, sobre
todo en relaciones de consumo o contratos por adhesion.

VI
LA RELACION ENTRE LOS SC Y EL “MUNDO REAL"

El potencial de aplicacion de los SC se vislumbra mucho mayor con el
desarrollo del internet de las cosas o Internet of Things (loT).

El'loT supone la interconexion a través de internet de todos los objetos a
los que se les haya incorporado un dispositivo emisor y/o receptor de informa-
cion mediante radiofrecuencia.®’

Un SLC puede, por medio de esta interconexion, interactuar con el objeto
y transmitirle determinadas ¢rdenes segun lo establecido en el codigo. Asi, por
ejemplo, si una persona arrendé un vehiculo o lo adquirié en cuotas y no realiza
el pago de una de ellas, el SLC podria enviarle un aviso al automotor para que
éste no se encienda.®

se estarian violando sus derechos, por lo que se reserva la posibilidad de tomar acciones
legales. La carta se encuentra disponible en: https://steemit.com/ethereum/@chris4210/an-
open-letter-to-the-dao-and-the-ethereum-community

36 Cf. Rodrigues, Usha R, “Law and blockchain”, lowa Law Review, N°104, 2019, p. 679.

37 Tur Faundez, ob. cit,, p. 116.

38 Elejemplo es citado en buena parte de la bibliografia que existe sobre la materia. Ver: Granero,
Horacio R., “Los contratos inteligentes y la tecnologia ‘blockchain’ (su encuadre en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién)’, EIDial, DC24BB, p. 1.; Sklaroff, ob. cit.; Tur Faundez, ob. cit,
p. 167 y ss. (donde se muestra, incluso, un ejemplo del cédigo en Solidity de un contrato
de alquiler de un vehiculo). Una situacion similar podria pensarse en relacién a un inmueble
cuyas cerraduras fueran “inteligentes” y ante la eventual falta de pago de un alquiler o cuota
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Otra forma mediante la que los SC pueden tomar datos de la realidad es
a través de “oraculos”. Estos oraculos son, justamente, agentes externos a la
cadena de bloques que proveen al codigo de informacion sobre el estado del
“mundo exterior”®®, mediante un software propio que les permite interactuar
con el SC. Seria, en definitiva, un tercero de confianza.

Sin embargo, no podemos soslayar que los oraculos no son descentrali-
zados y no estan exentos de ser manipulados o de tener ciertos sesgos.* Asi-
mismo, habra que tener en cuenta y analizar quién responde en caso de error o
de un actuar lesivo del ente designado para realizar la tarea, teniendo siempre
presente que debido a la autoejecutabilidad del SLC estos errores o fallos se
potencian y son mas dificiles de corregir.

Por otro lado, ademas, la actuacion de un oraculo implica un costo que
habra que abonar por el servicio -un honorario o tarifa*'-, por lo que debera
considerarse quién carga con el mismo.

VIL
ALGUNAS CUESTIONES QUE PLANTEAN LOS SC

Los SC pueden presentar problemas, que podriamos clasificar a efectos
de clarificar la exposicion, en dos tipos: practicos o de hecho y doctrinales o
de derecho.

el inquilino o comprador no pudiera abrirlas con sus llaves o claves. Sin perjuicio de ello,
habria que realizar un detenido analisis porque tal accionar podria llevar a la violacion de otros
derechos fundamentales del inquilino/comprador (v. gr. propiedad, trabajo, etc.).

39 Un oraculo podria brindar, por ejemplo, la cotizaciéon de una moneda informada por un banco
determinado, la temperatura en determinado lugar o cualquier otro elemento verificable o
podria ser, incluso, un tribunal arbitral (ver punto VIII de este trabajo).

40 Cf. Werbachy Cornell, ob. cit.; Tur Faundez, ob. cit.,, p. 113.

47 En la actualidad existen en internet muy pocos servicios realmente gratuitos. Aungue no
se abone una tarifa en dinero para utilizar, por ejemplo, determinada red social, usualmen-
te el usuario esta “pagando’ con datos. Ver: RFI, “Se é de graga, vocé é o produto’: saiba
como Facebook lucra com dados de usudrios”, 23/03/2018, disponible en: http://br.rfi.fr/
mundo/20180320-se-e-de-graca-voce-e-o-produto-saiba-como-facebook-lucra-com-dados-
de-usuarios (Ultima consulta el 04/08/2019).
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1) PROBLEMAS PRACTICOS
A) Fallas en el Cédigo

El principal problema de este tipo es que es practicamente imposible efectuar
software complejo sin fallas.#? La inmutabilidad de los SLC potencia este tipo de
problemas, ya que si se detecta una eventual falla en el programa, suele ser muy
dificil -o casi imposible- su correccién.® Se ha sostenido que esta caracteristica
puede desalentar la adopcién de esta tecnologia, ya que no parece probable que
grandes instituciones financieras u organizaciones gubernamentales adopten tec-
nologias que no pueden ser modificadas luego, de ser necesario.*

En funcion de esta inmutabilidad, es importante que el codigo sea definido
de manera precisa y completa desde el inicio, evitando incorporar términos que
tengan un significado que pueda variar entre el momento de la contratacion y
el de la ejecucion del acuerdo.*

Asi, concordamos con la doctrina que afirma que ciertos aspectos de los
contratos tradicionales no podran incluirse dentro de un SLC.#¢ En la contra-
tacion tradicional existen términos que son imprecisos y que no pueden ser
analizados por los algoritmos del cédigo. Conceptos como la buena fe, la razo-
nabilidad y otros conceptos medulares del derecho de los contratos no pueden
ser programados con sentencias /f-Then. Al menos hasta que la inteligencia
artificial (I1A) logre un grado de avance mucho mayor al actual, se necesitara un
humano al momento de aplicar alguno de estos conceptos.*

Cabe resaltar que el no contemplar todas las posibles contingencias vy el
uso de términos imprecisos 0 ambiguos en un contrato tradicional se hace, en

42 Cf. Werbach, Kevin y Cornell, Nicolds, “Contracts Ex-machina”, Duke Law Journal, N°67, 2007,
313.

43 Solo podrian realizarse los cambios que fueran establecidos ab-initio como “alternativas
durmientes” (Cf. Sklaroff, Jeremy M., “Smart Contracts and the cost of inflexibility”, University
of Pennsylvania Law Review, N°166, 2017, p. 263).

44 Cf. O'Shields, ob. cit., p. 187.

45  Sklaroff, ob. cit.

46  Clack, Bakshiy Braine, ob. cit,, p. 5.

47 Cf. Ortolani, Pietro, “The impact of blockchain technologies and smart contracts on dispute
resolution: arbitration and court litigation at the crossroads”, Uniform Law Review, Vol. 0, 2019,
p. 9.
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muchos casos, de manera intencional, para permitir a las partes renegociar
acuerdos o adaptarlos a circunstancias o eventos imprevisibles.*

No hay que perder de vista que, siempre, el codigo estara redactado por
humanos y que los humanos no somos perfectos, por lo que nuestras creacio-
nes tampoco lo son.*

Incluso si fuera posible realizar un programa que no tenga fallas o lagunas,
esto importarfa costos muy altos de desarrollo, que en muchas situaciones
podria volver al SC antieconémico o, al menos, menos eficiente que el contrato
tradicional.

B) Los SC no siempre implican menos costos que los contratos tra-
dicionales

Se ha sostenido que los SC permitiran a las compafifas lograr acuerdos
autoejecutables reduciendo ampliamente los costos de monitoreo y ejecucion
respecto de los contratos tradicionales.°

Sin embargo, si bien es verdad que los costos ex post®' son menores, tam-
bién debemos resaltar que se aumentan los costos de contratacion inicial. Es-
tos costos podrian bajar silos SLC tuvieran ciertas reglas por defecto o utiliza-
ran formularios pre-armados.

Ahora bien, la utilizacion de este tipo de formularios y/o de uniformacion
de los acuerdos no serd posible o conveniente en contratos que cuenten con
cierto grado de complejidad. Por ello, bajar los costos ex-post a costa de un
posible aumento de los costos ex-ante, tendra sentido, en principio, sélo en
contratos sencillos (que no requieran, justamente, grandes costos iniciales).

48 En este sentido también: O'Shields, ob. cit., p. 187, nota 89.

49 Asi, se ha sostenido que “even the smartest contracts can be susceptible to human error”
(Lumb, Richard, “Downside of Bitcoin: A Ledger that can’t be corrected”, The New York Times,
09/09/2016. Disponible en: https://www.nytimes.com/2016/09/10/business/dealbook/
downside-of-virtual-currencies-a-ledger-that-cant-be-corrected.html  (Ultima vez visto el
04/08/2019). Como muestra de las posibles fallas basta citar la ocurrida en “The DAQ” co-
mentada lineas arriba.

50 Tapscott, Don y Tapscott, Alex, citados por Sklaroff, ob. cit., p. 297.

51 Costos posteriores a la configuracion del SC.
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Otro problema que trae aparejado el uso de formularios pre-armados para
formalizar SC es que el predisponente se encuentra en una posicion dominante
y puede imponer clausulas o condiciones abusivas. Analizaremos este tema
con mayor detenimiento mas adelante.

Ademas de lo expuesto, en materia de costos, no hay que desdefiar el cos-
to que implica el gasto energético necesario para que operen las blockchain.
La creacion de un Bitcoin, por ejemplo, consume tanta electricidad como un
hogar estadounidense promedio durante dos afios, y la totalidad de las com-
putadoras conectadas a la red de Bitcoin consume tanta energia diaria como
un pais mediano.%?

2) PROBLEMAS DOCTRINALES O DE DERECHO

Para ser reconocidos ante el sistema juridico de un Estado, “los SC deben
respetar todas las normas generales y los principios establecidos para la
regulacion de los negocios juridicos, especialmente, cuando el sistema ca-
rece de leyes especificas para la tutela de sus peculiaridades”.®®

Los principios son necesarios para interpretar y completar las lagunas
de derecho que se dan en escenarios de innovaciones tecnoldgicas cons-
tantes y de dinamismo de las relaciones juridicas negociales.

El principio de la funcion social de los contratos, como comentamos
al comienzo del presente trabajo, surgio¢ en el siglo XX. En Brasil, fue con-
templado expresamente en el art. 421 del Codigo Civil adoptado en 2002.
En Argentina no tiene recepcion legal expresa, pero su espiritu insufla varias
normas.

Segun esta teoria, la autonomia de la voluntad de los contratantes puede
ser limitada a efectos de proteger el interés social. Asi, las partes no solo se
verian limitadas por la moral, las buenas costumbres y el orden publico, sino

52 Cf. Kolber, ob. cit., p. 228.

53 Efing, Carlos y Dos Santos, Adrielly Pinho, “Andlise dos smart contracts a luz do principio da
fungao social dos contratos no direito brasileird”, Direito & Desenvolvimento, Revista do progra-
ma de pos-graduacdo em direito mestrado em direito e desenvolvimento sustentavel, ago/dez
2018, Vol. 9, Num. 2, p. 57, disponible en: https://doi.org/10.25246/direitoedesenvolvimento.
v9i2.755 (consultado por ultima vez el 04/08/2019).
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que el Estado podria intervenir también “en la formacion del contrato, impo-
niendo a las partes celebrarlo aun contra su voluntad y contra sus intereses;
estableciendo cldusulas obligatorias en muchos acuerdos que interesan a la
economia popular; y supervisando su ejecucion al dotar al Poder Judicial de
los instrumentos suficientes para intervenir a efectos de restablecer la justicia
conmutativa, siempre que una de las partes se aproveche de la otra”.%

El problema principal que se presenta con los SC es que, debido al caracter
inmutable y autoejecutable que hemos analizado lineas arriba, es imposible
que reciban una interferencia por parte de factores externos no estipulados
en el codigo y que el poder judicial de un Estado pueda intervenir a efectos de
moderar o modificar los efectos del acuerdo.

A) El consentimiento en los SC

Como venimos recalcando, en los SLC, las prestaciones (todas o algunas
de ellas), son efectuadas por el propio cédigo sin requerir un nuevo consen-
timiento de las partes en fase de ejecucion.®

Por ello, al momento de celebrar el SLC se presta el consentimiento
tanto sobre las clausulas que determinan la perfeccion del contrato como
sobre las que importaran la consumacion automatica, que podrian implicar,
incluso, la formalizacion de un nuevo contrato.*®

Consideramos que, en materia de consentimiento, los SLC deben con-
tar con todos los requisitos que son exigidos a los contratos tradicionales.

Ahora bien, supongamos que el Sr. Wichelhaus compré pacas de algo-
don al Sr. Raffles, cuya entrega deberia ser realizada por un barco llamado
Peerless. Pero mientras el Sr. Wichelhaus entendio que la entrega seria en
octubre, el Sr. Raffles creyé que seria en diciembre, a través de otro barco
también llamado Peerless. El Sr. Wichelhaus no quiere aceptar el cargamen-

54 Efingy Dos Santos, ob. cit,, p. 58.

55 Cf. Tur Faundez, ob. cit,, p. 81. Mds alla de lo dicho, es necesario aclarar que si el SLC se
instrumenta mediante acuerdos multi-sig, puede ser necesario que las partes deban prestar
su consentimiento a la hora de la ejecucidn del contrato (ver punto VIII del presente trabajo).

56 Un contrato entre mdquinas (M2M), por ejemplo.
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to de algodon en diciembre, pues para esa época sus chances de venderlo
a buen precio son mucho mas bajas.%

Es claro que el error en esta situacion puede traer aparejada la anulabi-
lidad del acto.%® Sin embargo, en caso de que se hubiera celebrado este con-
trato por medio de un SLC, impedira obtener un remedio antes de que las
prestaciones se efectlen debido a su inmutabilidad y autoejecutabilidad.

Entonces, los SLC son susceptibles de tener los mismos vicios de la
voluntad o de los actos juridicos que un contrato tradicional, las partes no
estan exentas de contratar mediando error, dolo®® o violencia®, o incluso le-
sion.®" El problema que presentan es que anulan la relacion entre la validez
de un acuerdo y su ejecutabilidad®, por lo que el acuerdo contenido en el
codigo no necesita ser valido para ser ejecutado. La ejecucion de SLC que
adolezcan de estos vicios trae aparejada mayores costos.®3

Lo que convendrd, entonces, sera proceder con mayor cautela, lo que
se traducira en una elevada compenetracion entre juristas y programadores
para volcar adecuadamente el contenido de las clausulas en el codigo.®

B) Analisis del consentimiento desde la 6ptica del derecho de con-
sumo y los contratos por adhesion

La existencia de una regulacion especifica para el derecho del consumidor
y de los contratos por adhesion se justifica desde la funcién social del contrato

57 Los hechos de este caso son de “Raffles v. Wichelhaus”, un fallo del afio 1864 que es el leading
case en materia de error en el Derecho inglés. Disponible en: http:/www.bailii.org/ew/cases/
EWHC/Exch/1864/J19.html (Ultima vez visitado el 04/08/2019).

58 Conforme a lo establecido en el art. 265 del Cédigo Civil y Comercial Argentino (CCyC). La
misma solucién resultaria de la aplicacion de la norma contenida en el art. 138 del Cédigo
Civil de Brasil (CCB).

59 Contemplado en los arts. 271y ss. del CCyC y art. 145y ss. del CCB.

60 Contemplada en los arts. 276y ss. del CCyC y art. 157 y ss. del CCB.

61 Verart. 332 CCyCy art. 157 CCB.

62 Cf. Werbach y Cornell, ob. cit., p. 369.

63 En el mismo sentido: Tolosa, Pamela, "Andlisis econémico del derecho de los contratos’, en
Aciarri,Hugo A., Derecho, economia y ciencias del comportamiento, SAlJ, Buenos Aires, 2019, p.
86.

64 Cf. Legeren Molina, ob. cit., p. 227.
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por la necesidad de intervencion estatal a efectos de restablecer el equilibrio
econoémico entre las partes contratantes, producido por el crecimiento del
poder empresarial.®®

Desde el punto de vista del andlisis econdmico del Derecho, podremos
afirmar que la regulacion se justifica a efectos de solucionar un fallo del
mercado, ya que existe informacién asimétrica, que agravada por la racio-
nalidad limitada que posee el consumidor, trae aparejados una serie de
problemas, como la seleccion adversa y transacciones ineficientes que se
traduciran en dafios no tolerables socialmente.®®

A menos que se adopten nuevos estandares legales aplicables a los
SLC que los eximan, estos deberdn respetar las normas que dicten los esta-
dos en temas relativos a la proteccion de los consumidores y los contratos
celebrados por adhesion.

Si bien blockchain, Bitcoin y Ethereum, entre otros, enarbolan las ban-
deras de la contratacion P2P, la contratacion sera también B2B% y B2C6.

En este sentido, “es de rigor destacar que los usos y costumbres del
comercio electréonico marcan que los contratos por medios electronicos se
celebran, en su gran mayoria -y en particular aquellos que regulan relacio-
nes de consumo-, mediante la modalidad ‘click-wrap’, que [...] presupone
que las clausulas y condiciones que se aceptan mediante ‘click’ se encuen-
tran previamente redactadas por su proveedor de modo unilateral”.®

Estos contratos “click-wrap” son aquellos en los que una de las partes
(aceptante) manifiesta su voluntad de aceptar las condiciones o clausulas
redactadas por la otra (predisponente) mediante un simple “click” en la le-

65 Cf. Efingy Dos Santos, ob. cit,, p. 58.

66 Cf.Irigoyen Testa, Matias, "Analisis econdmico del derecho del Consumidor”, p. 182.

67 Business to Business (contratacion entre empresas).

68 Business to Consumer (contratacion entre empresa y consumidor).

69 Grover Dorado, John, “Los contratos electronicos de consumo en el Derecho Argentind’,
SAlJ, 26/10/2016. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/john-grover-dorado-contratos-
electronicos-consumo-derecho-argentino-dacf160582-2016-10-26/123456789-0abc-
defg2850-61fcanirtcod?&o=0&f=Total%7CFecha/2016/10%7CEstado%20de%20
Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema/Derecho%20civil%5B3%2C1%5D%7C0rga (Ultima vez vis-
t0: 04/08/2019).
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UG

yenda “Acepto’, “Estoy de acuerdo” o similar, que aparece normalmente al
final del documento escrito que se muestra en el dispositivo del usuario.”®

En general, la doctrina y la jurisprudencia reconocen la validez de estos
“click-wrap agreements” siempre que se pueda verificar que el adquirente vio
las condiciones generales de contratacion.

En el ambito de los contratos por adhesion y con consumidores, se dan
normalmente un sinnimero de situaciones juridicas abusivas. Analizaremos a
continuacion algunas que podrian llegar a darse en relacion a los SLC.

1) Incumplimiento del deber de informacion

Uno de los pilares sobre los que se asientan el derecho del consumidor
y la regulacion de los contratos por adhesién es el deber de informacion del
proveedor.

El art. 4 de la Ley de Defensa de Consumidor argentina y el art. 1100 del
CCyC establecen la obligacion del proveedor de suministrar informacion al
consumidor, en forma cierta y detallada, respecto de todo lo relacionado con
las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, las condi-
ciones de su comercializacion y toda otra circunstancia relevante para el con-
trato. Esta informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor y propor-
cionada con la claridad necesaria que permita su comprension.

En el mismo sentido se expresa el Codigo de Defensa de Consumidor de
Brasil, al establecer en el punto Ill del art. 6° es un derecho del consumidor te-
ner la informacién adecuada y clara sobre los diferentes productos y servicios,
con las especificaciones que correspondan y los riesgos que los productos
traigan aparejados.

También por la misma linea sigue la Resolucion N° 21 del Grupo Mercado
Comun del Mercosur, de fecha 8 de octubre de 2004, relativa al Derecho de
Informacion al Consumidor en las Transacciones Comerciales Efectuadas por
Internet, que establece en su art. 2° que el proveedor debera proporcionar al
consumidor, en su sitio en internet, en forma clara, precisa y facilmente adver-
tible, la informacion que a continuacion se detalla: “a) Caracteristicas del pro-

70 Ibidem.
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ducto o servicio ofrecido conforme a su naturaleza; b) Disponibilidad del producto
o servicio ofrecido, asi como las condiciones de contratacion del mismo y en su
caso las restricciones y limitaciones aplicables; ¢) El modo, el plazo, las condicio-
nes y la responsabilidad por la entrega; d) Los procedimientos para cancelacién de
la contratacion y acceso completo a los términos de la misma antes de confirmar
la transaccion; e) El procedimiento de devolucién, intercambio y/o informacién so-
bre la politica de reembolso, indicando el plazo y cualquier otro requisito o costo
que derive del mencionado proceso; f) El precio del producto o servicio, la moneda,
las modalidades de pago, el valor final, el costo del flete y cualquier otro costo rela-
cionado con la contratacion, dejando expresa constancia que los posibles tributos
de importacion que resulten aplicables, no se encuentran incluidos en el mismo;
g) Advertencias sobre posibles riesgos del producto o servicio; h) El procedimiento
para la modificacion del contrato, si ello fuera posible”. A su vez, el art. 3° agrega
que el proveedor debera informar: “a) denominacioén completa del proveedor; b)
domicilio y direccion electronica del proveedor; ¢) nimero telefonico de servicio de
atencion al cliente y, en su caso, nimero de fax y/o correo electrénico; d) identifi-
cacion del proveedor en los registros fiscales y/o comerciales que correspondan;
e) la identificacion de los registros de los productos sujetos a sistemas de autori-
zacion previa. f) el plazo, la extension, las caracteristicas y las condiciones a las
que esta sujeta la garantia legal y/o contractual del producto segun corresponda;
g) copia electronica del contrato; h) el nivel de seguridad utilizado para la protec-
cion permanente de los datos personales; i) la politica de privacidad aplicable a los
datos personales; j) métodos aplicables para resolver controversias, si estuvieran
previstos; k) las lenguas ofrecidas para la celebracion del contrato’.

Entonces, cualquier contrato que se celebre sin respetar el derecho de in-
formacion del consumidor, sera anulable.

Para que el consumidor pueda estar bien informado, debe poder compren-
der cabalmente el contrato. En efecto, y sin perjuicio de la existencia de la reso-
lucion del Mercosur mencionada, los ordenamientos nacionales tanto de Brasil
como de Argentina imponen la obligacion de redaccion en el idioma oficial de
cada pais.”

71 Verart. 10 de la LDCA y art. 31 del CDCB (esta ultima norma no exige que el contrato sea
redactado en portugués, pero impone ese idioma para la oferta).
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En funcion de ello, creemos que no es posible celebrar SLC que importen
relaciones de consumo solo en codigo, sin que sea presentada al usuario una
version en el idioma que corresponda al Estado donde éste reside, e incluso,
ante una contradiccion entre el contrato escrito en lenguaje natural y en cédi-
go, no nos quedan dudas de que debe prevalecer el primero, desterrando de
esta manera la idea que sostiene “the code is law”.

I) Revocacion de la aceptacion

La mayoria de los ordenamientos legales brindan al consumidor, por
un determinado plazo, la posibilidad de revocar o desistir de la aceptacion
efectuada cuando la contratacion no haya sido efectuada en el estableci-
miento comercial, situacion que aplica claramente en la contratacion elec-
trénica.”?

Consideramos que los SLC que caigan dentro de la esfera de una contra-
tacion de consumo deberian contemplar en su codigo la posibilidad de que el
consumidor pueda revocar la aceptacion sin expresion de causa.

1ll) El SLC como una herramienta para el consumidor

Si bien la tecnologia no estarfa aun disponible’®, algunos doctrinarios en-
tienden que los SC serviran para empoderar al consumidor. Potencialmente, los
consumidores ganarian mayor poder a la hora de negociar con los proveedores
al utilizar agentes automatizados para la compra. La teoria indica que el consu-
midor programaria un agente (que serfa un SCC), para que bajo determinadas
condiciones celebre un SLC. Al automatizar y estandarizar las condiciones de
busqueda para celebrar un contrato, el consumidor ganaria velocidad y precision
en sus transacciones y lograria celebrar negocios mas eficientes.”

72 Elderecho argentino lo contempla por un plazo de 10 dias (art. 34 de la LDCA), mientras que
en el ordenamiento brasilero la opcion se puede ejercer por un plazo de 7 dias (art. 49 CDCB).
Ambos plazos se cuentan desde el momento en que se celebré el contrato o se recibio el
producto, lo Ultimo que ocurra.

73 Enelafio 2014, afio en que el autor publicé el articulo (ver nota 74).

74 Cf. Fairfield, Joshua, “Smart contracts, bitcoin bots and consumer protection”, Washington
and Lee Law Review Online, 2014, 47.
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Aunque es cierto que algunas empresas ya ofrecen el servicio de bots a efec-
tos de ayudar al consumidor a celebrar sus contratos, creemos que ello no impi-
de que sus derechos como consumidores se vean vulnerados. De todos modos,
como ocurre en todo lo relacionado a estos temas, los avances en la materia se
realizan a pasos agigantados, por lo que no descartamos que en un futuro cercano
las ideas comentadas en este acapite sean una realidad.

C) La capacidad de las partes

En el derecho de los contratos tradicional, las personas que no cuentan con
capacidad plena no pueden contratar por si solos. Asi, los menores de edad o las
personas a las que les ha sido restringida su capacidad, para celebrar determinado
tipo de contratos deben hacerlo necesariamente por medio de sus representantes
o contando con apoyos al efecto.

Actualmente, los SLC no cuentan con mecanismos para determinar la capaci-
dad de las partes. Como veremos, la contratacién en la mayoria de las plataformas
de SLC se da en el marco del anonimato o por medio de pseudénimos y por medio
de firmas electrénicas que no cuentan con el aval de una autoridad de contralor
estatal.

Por ello, un menor de edad o una persona con capacidad restringida podria
tener Ethers y celebrar SLC sin ningun tipo de impedimento, con las légicas con-
secuencias disvaliosas (y potenciales mayores costos) que esta situacion puede
acarrear.

D) El objeto y la legalidad

Uno de los mayores limites impuestos por los ordenamientos a la auto-
nomia de la voluntad consiste en la limitacion impuesta a los contratos en
relacion a su objeto, que no puede ser ilicito.

Determinar qué objeto es licito y cual no, no es en algunos casos tarea
sencilla, ya que el debate sobre los limites involucra argumentos morales
y éticos que van mutando a través del tiempo. Asi, lo que hasta hace unos
afios podia ser inmoral, hoy puede ser licito.”®

75 Por ejemplo, los pactos sobre herencia futura que permite el art. 1010 del CCyC desde su
vigencia en 2015.
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Nuevamente, ante la imposibilidad de la autoridad de contralor (v. gr. un
tribunal de justicia) de intervenir para evitar que un SLC se ejecute (interven-
cion ex-ante), el contrato produciria sus efectos.

E) Anonimato y lavado de activos

Se ha sostenido que los SLC y las blockchain tienden a favore-
cer el "anonimato’.”® Sin embargo, las blockchain que se utilizan para la
registracion de los SLC no son “anénimas” sino mas bien “pseudonimas””’,
ya que, por distintos medios podrian llegar a obtenerse alguna informacion
sobre el sujeto mediante técnicas de ingenieria reversa.”®

Sin perjuicio de lo expuesto, si eventualmente se pudiera llegar a identi-
ficar a los contratantes, esta operacion resultaria muy costosa y, por ende,
poco eficiente. Por esta razon se podrian utilizar los SLC y las criptomone-
das para el lavado de activo’ o la financiacién del terrorismo.

Ante la falta de un tercero que verifique la identidad de las partes y que
reporte “actividad sospechosa”’, tarea que viene siendo muy bien efectuada
por el notariado de tipo latino®, los SLC deberian construir mecanismos
de control que permitan identificar a las partes y detectar transacciones o
transferencias ilegales.®!

76  Cf. Sklaroff, ob. cit,, p. 295.

77 Cf. Fernandez Cossini, ob. cit,, p. 27. Asimismo, se ha sostenido que la existencia de datos
anénimos o no identificables es algo imposible desde el punto de vista del andlisis de los
datos. Ver: Narvaez Leite, Caroline, Os desafios do anonimato no contexto de tratamento
automatizado de dados pessoais na internet, Universidad de San Pablo, San Pablo, 2018, p.
139.

78 Cf. Narvéez Leite, ob. cit,, p. 144.

79  Ver por ejemplo: Gonzalez, Carlos, “Usan bitcoin para lavar dinero en carceles de Rio de Ja-
neiro’, Criptonoticias, 2018. Disponible en: https://www.criptonoticias.com/gobierno/judicial/
usan-bitcoin-lavar-dinero-carceles-rio-janerio/ (Ultima vez consultado el 04/08/2019).

80 En particular, el propio Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) destaco la ac-
tuacion de los notarios espafioles en la materia. Ver: https://cincodias.elpais.com/cinco-
dias/2019/07/09/legal/1562678511_143303.html

81 Cf. O'Shields, ob. cit., p. 192.
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Personalmente, consideramos que en la actualidad es muy dificil lograr
un sistema automatico que sea efectivo para cumplir esa tarea.

F) El cumplimiento del c6digo no es necesariamente cumpli-
miento de contrato. Incumplimiento eficiente

Debemos hacer una importante distincion: en los SLC lo que se au-
toejecuta no es el contrato en si, sino el cddigo que ha sido programado.
Volvamos al ejemplo citado en el punto VI de este trabajo: dos personas
celebran un SLC por el cual una compra un automotor en cuotas. En caso
de que el comprador no pague la cuota, el software impediria al adquirente
utilizar el vehiculo.

En este caso, el cumplimiento del contrato se da si el comprador cum-
ple con la prestacion objeto del contrato de compraventa, es decir, si paga
el precio. Ante la falta del pago, lo que el SLC esta ejecutando es la exceptio
non adimpleti contractus o excepcion de cumplimiento contractual.

En muchos casos, el incumplimiento puede ser eficiente e, incluso, pre-
ferible al cumplimiento. Los costos del cumplimiento superan a los benefi-
cios cuando ocurre una contingencia que vuelve a los recursos necesarios
para el cumplimiento, mas valiosos en un uso alternativo.®?

Por ello, creemos que es importante y necesario que los SLC contem-
plen en el codigo institutos que importan el incumplimiento autorizado por
ley del contrato, a saber: la excepcion de incumplimiento mencionada, la
tutela preventiva en caso en que existan circunstancias que amenacen gra-
vemente el cumplimiento de la otra parte®, frustracién del fin del contrato,
teoria de la imprevisién, la excesiva onerosidad sobreviniente, el caso fortui-
toy la fuerza mayor, entre otros.

Sin embargo, consideramos que es imposible que un codigo informati-
co pueda prever todas las contingencias probables para que el contrato se
gjecute conforme a la voluntad de las partes.®

82 Cf. Tolosa, ob. cit,, p. 87.
83 Elart. 1032 del CCyC contempla esta posiibilidad.
84 En el mismo sentido: Fernandez Cossini, ob. cit,, p. 42.
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VIIL.
RESOLUCION DE CONFLICTOS

Como ya mencionamos anteriormente, el sistema se jacta de no requerir el
auxilio del poder judicial estatal a efectos de obtener el cumplimiento de los acuer-
dos.

Ahora bien, en general, las partes que contratan por medio de un SLC, no
se conocen y no tienen confianza entre si, por lo que les puede costar confiar
en el otro. Pongamos un ejemplo: una persona quiere comprar un juego de ta-
zas de porcelana china a otro y pagara con Ethers. Si el comprador paga antes
de recibir el producto, corre el riesgo de que el vendedor no le envie el producto
o le envie otro de distinta calidad. Si el vendedor envia el producto sin haber re-
cibido el pago, corre el riesgo de que el comprador no lo efectue motu proprio. En
cualquiera de los dos casos, el perjudicado deberia recurrir a la justicia tradicional,
solucion que es contraria a la esencia del sistema.

Para solucionar este tipo de problemas, se cred una suerte de mecanismo de
arbitraje rudimentario®: los multi-sig smart contracts (o contratos de firmas mul-
tiples).

Se crea una address o cuenta especial para el SC donde el comprador de-
posita los fondos necesarios para realizar el pago de la transaccion y se designa
un moderador o arbitro.®® Para que los fondos sean liberados al vendedor o sean
devueltos al comprador se necesita de dos firmas o claves.

Si el comprador recibe el producto de conformidad, ambos (comprador y ven-
dedor) autorizan la transferencia del Ether.

Silas partes no se ponen de acuerdo, el arbitro revisara los hechos del caso y
determinara quién de las dos partes se queda con los fondos en disputa y firmara
en conjunto con el vencedor para que los fondos sean liberados.

Este procedimiento puede presentar, sin embargo, diversos problemas. En
primer lugar, como ya advertimos al momento de delinear las funciones de los
oraculos, estos arbitros no estan exentos de ser manipulados a efectos de forzar
una determinada decision.

85 Cf. Ortolani, ob. cit,, p. 5.
86 Seria, también, un oraculo.
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Por otro lado, al nombrarse moderadores descentralizados que no dependen
de una autoridad superior, habra un gran grado de incertidumbre en cuanto a la
decision que se tomarg, no se contara con precedentes, no sera predecible la po-
sicion que cada uno de estos arbitros pueda tomar y no se formaran estandares
publicos en cuanto a las decisiones, como ocurre con la -relativamente estable-
aplicacién de la ley efectuada por los tribunales de justicia tradicionales.®”

Asimismo, se ha planteado la posibilidad de solucionar este inconveniente
estableciendo una suerte de tribunal superior que revise las decisiones de los
moderadores y que, en caso de revocarlas o contradecirlas, los moderadores
no puedan cobrar el honorario que les corresponde por la tarea realizada.®®

Sin embargo, no creemos que este tribunal superior sea una solucion. En
la justicia tradicional, donde se cuenta con precedentes y es mucho mas sen-
cillo intuir qué decidira un juez, es usual que las sentencias de una instancia
sean revocadas o modificadas por las de un tribunal superior. En el sistema de
arbitraje de los SLC descripto, una vez que el moderador tomo la decisién los
fondos son transferidos, y esa resoluciéon no tiene vuelta atras, por lo que se
deberia recurrir a la justicia tradicional a efectos de obtener la reparacion de
los dafios o restitucion de los fondos.

Tampoco queremos dejar de mencionar que, en materia de contratos de
adhesién o de consumo, la aceptacion de una clausula arbitral del tipo de las
gue venimos comentando, no importara para el aceptante la renuncia a acudir
a un tribunal de justicia ordinario.®®

Otro desafio para los sistemas de administracion de justicia desarrollados
en el ambito de los SC puede ser la necesidad de balancear los derechos del
acreedor y del deudor. Si la utilizacion de estos procedimientos se expande,
puede ser necesario regular el cédigo y poner algun limite a la autoejecutabili-
dad.®®

Finalmente, habiendo adelantado que puede ser necesario regular el codi-
go, cabe preguntarse como y quién deberia legislar en materia de procedimien-
tos de ejecucion. Tradicionalmente, esta materia fue regulada por los estados

87 Cf. Sklaroff, ob. cit., p. 301.

88 Ibidem.

89 En este sentido: punto VIl del art. 51 del CDCB y art. 988 inc. b) del CCyC.
90 Cf. Ortolani, ob. cit,, p. 11.
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nacionales y ha sido entendida como una cuestion estrictamente vinculada a
la soberania nacional.

Sin embargo, se ha sostenido, a nuestro juicio con razén, que en el caso de
los SLC, teniendo presente su caracteristica transnacional, seria conveniente
una regulacion internacional de la materia.’” Sostener lo contrario importaria
grandes costos para las empresas que ofrecen servicios por estas vias, ya que
deberia tenerse presente la legislacion de cada pais al momento de disefar el
codigo que regira el SC.

IX.
POTENCIALES USOS RELACIONADOS CON LA LA-
BOR NOTARIAL

Creemos que, dentro de los limites que su estructura posea, los SC po-
drian ser aplicados para diversos negocios juridicos que podrian llegar a estar
relacionados con la labor notarial. A continuacion analizaremos escuetamente
algunos de ellos:

A) SOCIEDADES

Vimos anteriormente que en el marco de Ethereum se constituyd una or-
ganizacion descentralizada llamada “The DAQ". En ella dos 0 mas personas,
organizadas bajo una serie de SC, realizaron aportes e intentaron llevar ade-
lante un negocio, es decir, en Estados Unidos constituyeron una partnership.®?

Si se formara una organizacién de este estilo en Argentina, que no hubiera
adoptado ningun tipo social y quisiera realizar algun acto frente a un notario,
consideramos que seria una sociedad de la seccién IV (antes sociedad de he-
cho), por lo que corresponderia darle, en principio, ese tratamiento.

De todas maneras, y teniendo presente el caracter pseudonimo de sus
integrantes y la imposibilidad o gran dificultad para asociar las identidades

91 Cf. Ortolani, ob. cit,, p. 12.
92 Cf. Rodrigues, ob. cit., p. 684.
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de los usuarios a la de las personas fisicas que deberian comparecer ante el
notario, la actuacion de este tipo de entidades parece dificil.*

B) SUCESIONES Y PLANIFICACION CONTRACTUAL

Un SLC podria ser utilizado por el futuro causante para ordenar y determi-
nar como distribuir sus bienes “tokenizados” al momento de su fallecimiento.
Debido a la naturaleza testamentaria que dicho SLC tendria, seria conveniente
que se efectuara por acto publico notarial, para que el futuro causante pueda
recibir un asesoramiento adecuado.

C) FIDEICOMISO EN GARANTIA

En el ambiente de la contratacion no electronica, un deudor/fiduciante
puede transmitir la propiedad de un bien a un fiduciario con la finalidad de ga-
rantizar su deuda al acreedor. En caso de que el deudor cumpla, el bien debera
ser restituido al deudor. En caso de que el deudor no cumpla con su obligacion,
el fiduciario podra enajenar el bien y entregar las sumas de dinero que haya
obtenido al acreedor como parte de pago de la deuda.

Para trasladar esta situacion a la actuacion notarial relacionada con los
SC, creemos que deberfa ser necesario desarrollar dos conceptos: 1) La tokeni-
zacion de inmuebles®; y 2) La personalidad.

Si bien la “tokenizacion de inmuebles” esta en una fase muy prematura,
consideramos que en el mediano plazo sera algo viable y corriente.®

93 Tal vez sea posible la actuacion de alguna DAO constituida en el marco de una cadena de
bloques permisionada o privada donde los “socios” suscriban el contrato con firma digital
(es decir una firma que consista en la aplicacién de procedimiento matematico que requiere
informacion de exclusivo conocimiento del firmante, encontrandose ésta bajo su absoluto
control, que sea susceptible de verificacion por terceras partes, que dicha verificacion
simultaneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alteracién del documento
digital posterior a su firma, y originada de un certificado emitido por una autoridad certificante
habilitada por el Estado).

94 Si bien no desconocemos que el notario puede actuar en los contratos que tengan como
objeto todo tipo de bienes, su actuacion por antonomasia es en relacion a los inmuebles.

95 Cf. Schmidty Cosola, ob. cit,, p. 18.
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Un “token” es una unidad de valor emitida por una entidad privada. Un
“token inmobiliario”, en este caso, consistiria en la representacion de un dere-
cho sobre un inmueble o una parte indivisa de éste.%®

Supongamos que quien posee los “tokens” es el Unico que puede efectuar
actos de disposicion y administracion sobre ese inmueble.

Entonces, volviendo al ejemplo del fideicomiso, dos o mas partes podrian
celebrar un SLC mediante el cual un deudor transmita la propiedad fiduciaria
de los "tokens inmobiliarios” al fiduciario en garantia de una deuda. Ante el in-
cumplimiento del deudor -detectado automaticamente por el SLC-, el fiduciario
podria usar su clave para enajenar esos tokens y que el producido de esa venta
sea depositado -también automaticamente- en la cuenta del acreedor hasta
cubrir el monto de la deuda (y en caso de que quedara un remanente, deposi-
tarlo en la cuenta del fiduciante/deudor).

Ahora bien, yendo aun mas lejos, podriamos pensar que el rol de fiduciario
podria ser ejercido por un bot, un agente programado para actuar automatica-
mente.

Cabria analizar, en este caso, la naturaleza juridica de ese bot. ;Seria con-
veniente dotarlo de algun tipo de personalidad? ¢Seria un ente con patrimonio
propio o una suerte de mandatario del deudor con un patrimonio de afectacion
especial del deudor creado al efecto?

Al momento de disponer del “token”, ;Es necesaria la intervencion de un
notario? ;Puede un notario actuar frente al requerimiento de un bot?%’

Mas alla de mencionar que considerariamos necesaria la intervencion de
un notario al momento de disponer del “token” y sobre todo para asesorar al fi-
duciante en relacion con los actos que va a realizar y darle la correcta forma al
negocio juridico, no es nuestra intencion contestar las preguntas formuladas.
Ellas son, mas bien, un disparador que invitan al lector a reflexionar sobre este
tipo de situaciones que pueden llegar a darse en un futuro cercano.

96 Ibidem.
97 No queremos dejar de advertir que este desarrollo es puramente tedrico y cuasi-ficcional, y que
esta situacion es imposible dentro del marco legal y del grado de desarrollo tecnoldgico actual.
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X.
CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo hemos analizado los smart contracts, po-
niendo el foco en los smart legal contracts constituidos sobre una cadena de
bloques publica del estilo de Ethereum.

Creemos que del andlisis queda en claro que, en el estado actual de esta
tecnologia, los SLC no estan en condiciones de suplantar, ni siquiera en teoria,
a los contratos tradicionales. Estos SLC tienen en sus caracteristicas intrin-
secas, se inmutabilidad y su auto-ejecutabilidad, un arma de doble filo. Por
un lado, son sus principales virtudes, pero por otro son lo que no les permite
adecuarse a las normas existentes en el derecho de los contratos, sobre todo
en materia de defensa del consumidor y contratos celebrados por adhesion.

Podemos afirmar, también, que no todo lo que brilla es oro y que pese
a que sus defensores pregonan que los SLC han venido para eliminar a los
terceros intermediarios y a producir una sustancial baja de los costos de con-
tratacion, la realidad no es tan asi.

Por un lado, los SLC, para ser eficientes y tener vinculos con el mundo
real, dependen de oraculos, terceros que pueden no ser independientes y que
presentaran un costo a la hora de recurrir a ellos.

Por otro, a la hora de suscribir SLC complejos, no solo se necesitara la
participacion de un especialista en derecho, sino que ademas habra que sumar
a la ecuacion a un informatico.

Mas aun, como esta tecnologia todavia se encuentra en desarrollo y no
ha sido ampliamente testeada, no podemos saber como impactara realmente
en las relaciones entre consumidores y empresas, pero, a nuestro juicio, no
creemos que el resultado vaya a ser favorable para el consumidor.

Sin perjuicio de lo expuesto, consideramos que puede ser conveniente uti-
lizar los SLC como apoyo para ciertos aspectos de los contratos tradicionales.
En el corto plazo sera posible para gran parte de las personas celebrar este tipo
de acuerdos, y el notario, como profesional del derecho altamente capacitado
para la elaboracion de contratos, no puede dejar de estudiar las posibles fun-
ciones de esta nueva tecnologia.
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La clave tal vez esté en no buscar que esta tecnologia sea magica y pre-
tender aplicarla en cada situacion que sea posible. Asi, “del mismo modo que
no se usa una llave inglesa para clavar un clavo, tampoco debe utilizarse el SLC
para la formalizacion de cualquier contrato”.%
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o1 ,
INTRODUCCION

La legislacion atinente al derecho privado, esta intimamente relaciona-
da con la vida cotidiana del ser humano y tiene una influencia decisiva en
la orientacion y conformacion de una sociedad. En el afio 2015 se sancion6
la codificacion unificada de las materias civil y comercial y, como coro-
lario de la misma, se han incorporado instituciones que se consideraron
convenientes para acompafar el proceso de actualizacion de la legislacion
decimondnica.

En materia de derechos reales, el usufructo ha mutado su estructura
por cuanto la ley le otorga mayores facultades a su titular. En cuanto al
objeto, se aclara con mayor especificidad que puede recaer sobre una parte
material de la cosa y también que puede ser un derecho, el objeto de un
usufructo, siempre que la ley asi lo disponga.

En relacion a las facultades de las que goza el usufructuario, ademas
de usar y gozar de la cosa, puede transmitir su derecho y constituir dere-
chos reales de disfrute de contenido menor, como también el derecho de
anticresis. Asimismo, puede constituir derechos personales sobre el objeto
de su derecho. Concordantemente con la facultad que se concede al usu-
fructuario de transmitir su derecho, se admite que los acreedores puedan
embargar y ejecutar el derecho de usufructo.

En cuanto al instituto de bien de familia contemplado en la derogada
Ley 14.394, ha sido recogido por la norma sustantiva, y bajo el nombre de
Vivienda, se regula en los arts. 244 al 256 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion (CCyC) con una mayor amplitud.

La articulacion entre el derecho real de usufructo sobre un inmueble
destinado a casa habitacion y la afectacién al régimen de vivienda debe
estar presidida por una interpretacion que tenga en cuenta no solo las pala-
bras de la ley, sino también sus finalidades, las leyes analogas, las disposi-
ciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios
y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento. De
manera que el usufructo no se encuentra aislado de la interpretacion de
otros institutos, y si la ampliacion de sus facultades trae como consecuen-
cia indirecta la posibilidad de perder su derecho, no caben dudas de que
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se encuentra en pie de igualdad con el titular de dominio, para proteger su
vivienda de tales contingencias.

Tal proteccion, por otra parte, se encuentra en armonia con la constitu-
cionalizacion del derecho privado que ha operado con la sancion del nuevo
codigo, donde las garantias de la Constitucion Nacional se hacen operati-
vas a través de las normas del codigo de fondo.!

Nuestra Carta Magna asegura la inviolabilidad de la propiedad privada
(art. 17)?y el derecho de usar y gozar de la propiedad a todos los habitantes
de nuestro pais (art. 14)3. Por su parte, el art. 14 bis* determina que la ley es-
tablecerd la defensa del bien de familia. Es que la vivienda integra el elenco
de derechos econdémicos, sociales y culturales reconocidos y garantizados
por la Constitucion Nacional.

De los fundamentos del Proyecto de Codigo Civil y Comercial surge,
con relacion a los tratados internacionales, que todos aquellos que nues-
tro pals ha suscripto y resultan obligatorios, deben ser tenidos en cuenta
para decidir un caso, pues como fuente de derecho, tienen esa funcion.
Con mayor impetu, luego se expresa que al interpretar una norma tienen
especial envergadura los tratados de derechos humanos, porque gozan de
un contenido valorativo que se considera relevante para el sistema. Esta es
la funcién que tienen en materia hermenéutica.

Asimismo, el art. 22 de la Constitucion Nacional expresa que los tra-
tados internacionales tienen jerarquia superior a las leyes, entre los cuales
interesa destacar la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y la Convencion de los Derechos
del Nifio, en los que el derecho de acceso a la vivienda es tratado como
derecho fundamental, que favorece el desarrollo humano.

1 Kiper, Claudio M., Tratado de derechos reales, T. 2, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2017 (22 ed.
act.).

2 Articulo 17.- La propiedad es inviolable, y ningun habitante de la Nacion puede ser privado de
ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley.

3 Articulo 14.- Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio; (...) de usar y disponer de su propiedad.

4 Articulo 14 bis.- El Estado otorgara (...) la proteccion integral de la familia; la defensa del bien
de familia; la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce el dere-
cho que tiene toda persona de gozar de una propiedad (art. 17)°y se refiere
al derecho de un nivel de vida adecuado que le asegure una vivienda (art.
25 inciso 1)°.

Por su parte la Convencion Americana de Derechos Humanos afirma
en su art. 217 que “Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.
La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”.

Finalmente, por la trascendencia que conlleva para este aporte, res-
ta recordar el alcance del término “propiedad” en nuestra Constitucion. La
Corte Suprema de Justicia, en sentencias emblematicas como “Horta ¢/
Harguindeguy”, “Mango ¢/ Traba" y “Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Ca-
pital”, ha interpretado que el término propiedad comprende, en el sentido
constitucional, a todo derecho de contenido patrimonial. Por lo cual el tér-
mino propiedad comprende a los derechos personales, intelectuales y rea-
les. Dentro de estos ultimos, no solo al dominio, sino a todos los derechos
reales. De manera que cuando se garantiza el derecho de usar y gozar de la
propiedad, se incluye el derecho del usufructuario a su disfrute.

02.
FACULTADES DEL USUFRUCTUARIO

La facultad de disposicion juridica, controvertida en el marco del Codi-
go velezano, es admitida en el art. 2142 CCyC® y dado su caracter vitalicio,
cuando se realice una trasmision del derecho, la norma expresa que es la
vida del usufructuario original, la que determina la extension en el tiempo de

5 Articulo 17, inc. 1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.

6  Articulo 25inc. 11. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.

7 Articulo 21. Derecho a la propiedad privada 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de
sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

8  Articulo 2142 CCyC: Derechos reales y personales. El usufructuario puede transmitir su de-
recho, pero es su propia vida y no la del adquirente la que determina el limite maximo de
duracion del usufructo. Con caracter previo a la transmision, el adquirente debe dar al nudo
propietario garantia suficiente de la conservacion y restitucion del bien. El usufructuario puede
constituir los derechos reales de servidumbre y anticresis, uso y habitacion y derechos perso-
nales de uso o goce. En ninguno de estos casos el usufructuario se exime de sus responsabi-
lidades frente al nudo propietario.
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esta desmembracion, extinguiéndose a los 50 afios si es persona juridica, o
a su muerte si es persona humana, de no haberse previsto un limite menor.
Durante el plazo de vigencia del derecho de usufructo, éste puede trans-
mitirse las veces que lo desee el actual usufructuario. El Unico requisito a
tener en cuenta es que previa disposicion, el adquirente debe dar garantia
suficiente al nudo propietario de la conservacion y restitucion de la cosa.®

Ahora bien, algo no menos interesante plantea la segunda parte del
articulo citado al expresar que: “El usufructuario puede constituir los dere-
chos reales de servidumbre y anticresis, uso y habitacion y derechos perso-
nales de uso o goce. En ninguno de estos casos el usufructuario se exime
de sus responsabilidades frente al nudo propietario’. De esta manera, se
amplian las facultades, algunas de las cuales estaban vedadas al usufruc-
tuario conforme el art. 2842 del Cédigo derogado.™

A su vez, cabe aclarar que el titular del derecho de usufructo no tiene
facultad para constituir un derecho real de hipoteca, por cuanto el cédigo
no lo enumera entre los derechos reales que puede constituir. En la practica
registral se han observado distintos titulos portadores de hipotecas donde
el deudor constituyente era el usufructuario; que el registrador no inscribio
pues esa facultad no estd admitida en el Codigo.

03.
PROTECCION DE LA VIVIENDA

La Ley 14.394 del afio 1949, incorpord la primera proteccion de la vi-
vienda. Dicho régimen llevaba el nombre de bien de familia y amparaba la
vivienda familiar. Esta proteccion se incluye en el Cédigo de fondo, adapta-
da a las necesidades de la sociedad moderna.

Se resguarda la vivienda sin necesidad de conformar una familia, bas-
tando con ser persona humana el interesado en esta salvaguarda.

9  Abella, Adriana N. y Mariani de Vidal, Marina, Derechos reales en el Cddigo Civil y Comercial, T. 2,
Buenos Aires, Zavalia, 2016.

10 Art. 2842. No pueden ser objeto de usufructo, el propio usufructo, los derechos reales de uso
y habitacién, las servidumbres reales activas, separadas de los inmuebles a que fueren inhe-
rentes, la hipoteca, la anticresis, la prenda separada de los créditos garantidos con ella, y los
créditos que fuesen intransmisibles.
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Hoy se protege “la vivienda” y esta tutela incluye a todos, sin importar
si las personas tienen familia o no. Asi una sola persona puede afectar a
vivienda y revestir el doble rol de constituyente-beneficiario.

En lo relativo al objeto, puede afectarse un inmueble urbano o rural,
destinado a vivienda, por su totalidad o una parte de su valor. Esto ultimo,
como se vera luego, es fundamental para aquellos casos en que los consti-
tuyentes sean poseedores legitimos, titulares de derechos reales pero que
no sean el titular de dominio, como el superficiario y el usufructuario. Esta
proteccién no excluye la concedida por otras disposiciones legales.

Debe registrarse en el Registro de la Propiedad Inmueble, que es la
autoridad de aplicacion. La prioridad temporal se rige por las normas con-
tenidas en la ley nacional del registro inmobiliario. Cuando se solicite la
afectacion y su prioridad esté apoyada en un certificado de dominio, se le
aplicara la retroprioridad de los arts. 23, 24, 25y 26 de la Ley Nacional de
Registros. En cambio, si es un tramite administrativo o judicial, su prioridad
se regira por el ingreso de la documentacion al Registro, es decir, directa.

Este instituto protege solamente un inmueble. No puede afectarse mas
de uno, y si alguien resulta ser propietario Unico de dos o mas inmuebles
afectados, debe optar por la subsistencia de uno solo en ese caracter, den-
tro del plazo que fije la autoridad de aplicacion, bajo apercibimiento de con-
siderarse afectado el constituido en primer término (art. 244 CCyC").

Algunos supuestos especiales en los que se admite la afectacién de
mas de un inmueble son: el del nudo propietario o del condémino de un
inmueble que quieren afectar otro inmueble de su dominio exclusivo; o el
supuesto de las unidades dentro del régimen de propiedad horizontal, si
una es la unidad funcional y la otra complementaria, y la afectacion de dos

11 Articulo 244 - Afectacion. Puede afectarse al régimen previsto en este Capitulo, un inmueble
destinado a vivienda, por su totalidad o hasta una parte de su valor. Esta proteccién no exclu-
ye la concedida por otras disposiciones legales. La afectacion se inscribe en el registro de la
propiedad inmueble segun las formas previstas en las reglas locales, y la prioridad temporal
se rige por las normas contenidas en la ley nacional del registro inmobiliario. No puede afec-
tarse mas de un inmueble. Si alguien resulta ser propietario Unico de dos 0 mas inmuebles
afectados, debe optar por la subsistencia de uno solo en ese caracter dentro del plazo que
fije la autoridad de aplicacion, bajo apercibimiento de considerarse afectado el constituido en
primer término.
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inmuebles linderos, cuando la edificacién de una vivienda esta asentada
sobre ambos.

Los beneficiarios de esta proteccién pueden ser el propietario consti-
tuyente, su cényuge o conviviente, sus ascendientes o descendientes. Aqui
encontramos una amplia gama de posibilidades, puesto que el beneficiario
puede ser Unicamente el constituyente, o éste y su esposa. Podria sumar
también a sus hijos, o nietos, como también a sus padres por ejemplo. Pue-
de ser beneficiario asimismo un pariente colateral, dentro del tercer grado
de consanguinidad. Asi un tio o sobrino podria ser protegido con este ins-
tituto. Para este supuesto debe hacerse una salvedad, puesto que la ley
requiere que convivan con el constituyente.

Es obligatoria la habitacion efectiva del inmueble. Por ello, el constitu-
yente o alguno de los beneficiarios debe residir en este lugar (art. 247 del
CCyC).”2

La ley prevé algo innovador, que es la subrogacion real, la cual fue re-
clamada por la doctrina y también recogida en distintos pronunciamientos
judiciales. El art. 248 del Codigo, prevé que la afectacion de vivienda puede
ser cambiada a otro inmueble incorporado en el patrimonio de la persona.
De esta manera, se sustituye la afectacion del inmueble anterior al nuevo,
conservando la fecha de constitucién, desde la cual tiene efectos la pro-
teccion. Se traslada asimismo a los importes que sustituyan la afectacion
cuando es en concepto de indemnizacion o precio, provenientes de la ven-
ta o de una expropiacion por razones de utilidad publica, o la abonada por
una aseguradora en caso de incendio, como también a la suma restante de
la subasta publica del inmueble por ejecucion de deudas contraidas previa
afectacion o que son oponibles por ser las excepciones a la proteccién con-
tenida en el art. 249 del Cddigo.

La subrogacion real no ha sido interpretada de la misma manera en
los distintos registros. En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se decidio
que la sustitucion puede realizarse, sin importar si es un nuevo inmueble
adquirido o no. Se fundamenté la decision en situaciones que quedaban

12 Articulo 247 .- Habitacién efectiva. Si la afectacion es peticionada por el titular registral, se
requiere que al menos uno de los beneficiarios habite el inmueble. En todos los casos, para
que los efectos subsistan, basta que uno de ellos permanezca en el inmueble.
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desprotegidas, como aquellos padres que tienen mas de un inmueble, y que
al independizarse sus hijos prefieren mudarse a una casa menor de su pro-
piedad. La realidad es que es comprensible el ejemplo, pero a su vez debe
merituarse que si los acreedores no embargaron el primer inmueble puesto
que estaba afectado a vivienda y si lo hicieron con este segundo, sufririan
una burla y perjuicio, que pareciera que la ley no quiere generar.

En la provincia de Buenos Aires, se han intentado dos afectaciones de
la manera mencionada, y ante la negativa del Registro, se recurri¢ a la Ca-
mara Civil obteniendo pronunciamientos desfavorables, fundados en que el
texto de la ley en este caso es muy claro y preciso al expresar “la vivienda
adquirida en sustitucion de la afectada”. Pensamos que, en una futura modi-
ficacion del Codigo, podria permitirse expresamente el supuesto. Los fallos
son del ano 2016.™

Esta nueva tutela juridica protege las realidades facticas que se susci-
tan en la vida y contempla la posibilidad que tiene el constituyente de vivir
donde lo desee, acorde a sus necesidades. De esta manera, se destaca el
derecho constitucional de autodeterminacion del individuo, que también es
amparado por los tratados internacionales, y que no estaba previsto en la
normativa derogada.

La subrogacion real juega un rol muy importante, pues mantiene la fe-
cha primigenia de afectacion. Como es sabido, el inmueble afectado puede
ser embargado, sin embargo, no procede la ejecucion, si la afectacion a vi-
vienda es previa (salvo los casos de excepcion contemplados en el art. 249
del CCyC). Mientras que el inmueble esté afectado a vivienda, el mismo no
sera pasible de ser ejecutado por acreedores del constituyente.

13 264.096 - Direccion General del Registro de la Propiedad, Expediente N° 23077- 1003/2016
iniciado por el notario Emilio Coto y 264.984 - Direccidn General del Registro de la Propiedad,
Expediente 23077-0001222/2016, iniciado por la notaria Hilda Vega de Torchia.
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04.
EJECUTABILIDAD DEL DERECHO DE USUFRUCTO

Mientras regia el Codigo velezano, el art. 2908 permitia a los acreedores
del usufructuario pedir el embargo de tal derecho, y que se les pagara con él, si
se prestaba fianza suficiente de conservacién y restitucion de la cosa tenida en
usufructo. La ejecutabilidad del derecho de usufructo no se permitia.

Alli no existia una transmisién del derecho al acreedor, por cuanto la
forma de cobrarse la deuda era con el producido del ejercicio del gravamen,
continuando el usufructuario como titular del derecho.

Esto pues, era el resultado de la regla por la cual el usufructuario podia
ceder solamente el ejercicio de su derecho, permaneciendo directamente
responsable frente al nudo propietario, dispuesto en el art. 2870 del Cédigo
derogado.™

La doctrinay la jurisprudencia eran contestes al entender que el acree-
dor embargante no se subrogaba al usufructuario en el derecho ni tampoco
podia adjudicarselo en pago.’

Con el mismo criterio, en el afio 2001, la Camara Nacional Civil, Sala E de
Mar del Plata, entendio que era de imposible realizacion judicial el derecho de
usufructo, por cuanto el destino dado al inmueble era de mera vivienda, y por
tal no existia un excedente de frutos que pudieran embargarse.’’

Aungue no imposible, la limitacién mentada hacia poco frecuente el em-
bargo sobre el usufructo. Ahora bien, distinta es la situacion actual, por cuanto
existe un cambio en la normativa, debido a que el Cédigo vigente permite en
el art. 2144 que el acreedor del usufructuario ejecute el derecho de usufructo.

14 Art. 2908. Los acreedores del usufructuario pueden pedir que se le embargue el usufructo y
se les pague con él, prestando la fianza suficiente de conservacion y restitucion de la cosa
tenida en usufructo.

15 Art. 2870.- El usufructuario puede dar en arriendo el usufructo, o ceder el ejercicio de su de-
recho a titulo oneroso o gratuito; pero permanece directamente responsable al propietario, lo
mismo que el fiador, aun de los menoscabos que tengan los bienes por culpa o negligencia
de la persona que le sustituye. Los contratos que celebre terminan al fin del usufructo.

16 Conforme fallo JUBA C1aCiv. y Com. Mar del Plata, afio 1991, 0418, Tripodi.

17 CNCiv, sala E, 16-7-2001, Luver, Esther.
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De forma coherente con la facultad del usufructuario de disponer de
su derecho, el codigo vigente concede a los acreedores la posibilidad de
ejecutar forzadamente el usufructo. Esta circunstancia conlleva a que el
usufructuario deudor pierda totalmente su derecho y su lugar sea ocupado
por el acreedor embargante.

A los fines de no perjudicar al nudo propietario, el cédigo impone que el
adquirente en subasta debe prestar garantia suficiente de la conservacion
y restitucion de la cosa. Igualmente, que el tiempo de duracion del derecho
lo determina la vida de la persona a cuyo favor se constituyé el primer usu-
fructo. En las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2015) se resolvié
de manera unanime que “‘en caso de ejecucion individual o colectiva del
acreedor en contra del usufructuario, el nudo propietario debe ser citado”.

05.

¢PODRIA EL USUFRUCTUARIO PROTEGER SU VI-
VIENDA CON EL INSTITUTO DEL ARTICULO 244 DEL
CODIGO?

Cabe preguntarse si el usufructuario, esta legitimado para proteger su
vivienda con el régimen que surge de los arts. 244 y siguientes del Cddigo,
sin el consentimiento del nudo propietario.

El art. 245 del Codigo expresa “la afectacion puede ser solicitada por el
titular registral”, sin hacer mencion de cuales son los titulares de derechos
reales que estan legitimados.

Esto permite hacer una interpretacion finalista y considerar que no
solo estan amparados aquellos titulares de derechos reales sobre cosa
propia (el duefio, los conddéminos, el propietario en propiedad horizontal
o en propiedad horizontal especial, incluso el superficiario respecto de su
propiedad), sino también el usufructuario como titular de un derecho de
disfrute, en la medida en que el inmueble constituya su vivienda.

Toda vez que el usufructuario goza del amparo de las garantias constitu-
cionales y la norma sustantiva de manera congruente no lo prohibe, se entien-
de que puede resguardarse su derecho en relacion al inmueble que constituye
su vivienda, si es que asi lo requiere, y no es necesario el asentimiento ni com-
parecencia del nudo propietario al acto de afectacion a vivienda.
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Asi fue entendido en el XX Congreso Nacional de Derecho Registral
(2019) donde por unanimidad se voté que “Queda comprendido el usufruc-
tuario dentro de los legitimados sustantiva y registralmente para la afecta-
cion al régimen de vivienda, sin necesidad de intervencion del nudo propie-
tario” (art. 245 CCyC). “La afectacion estard limitada al valor de su derecho”
(art. 244 CCyC).

Cabe aclarar que situacion diferente es la del titular del derecho de uso
y por tal no se lo incluye en este amparo, por cuanto la ejecucion que puede
sufrir recae sobre los frutos y no sobre el derecho mismo. Tampoco se esti-
ma la tutela del art. 244, sobre el derecho de habitacion por cuanto este no
es pasible de ser embargado.

06.
¢QUIEN ES EL TITULAR REGISTRAL?

Cabe preguntarse qué significa y quién es el titular registral al que hace
referencia el art. 245 como el legitimado para afectar el inmueble.

Se trata de una expresion de cufo registral, que el nuevo Codigo utiliza
solo en este articulo. Por principio “titular registral” es toda persona, huma-
na o juridica, que sea titular de un derecho real y que conste registrado en
el registro inmobiliario.

De acuerdo al diccionario de la Real Academia Espafiola, titular registral
significa “persona a cuyo favor figura inscripto un derecho real inmobiliario
en el Registro de la Propiedad”.

A pesar de ello, no puede desconocerse que comunmente, la doctrina y
los pronunciamientos judiciales utilizan el término titular registral para de-
signar al titular de dominio registrado, o en general, al titular de un derecho
real sobre cosa propia inscripto. Se origina en que el art. 14 dela Ley 17.801
establece que la organizacion del folio real sera en cuatro items, de los cua-
les el primero corresponde a las transmisiones de dominio (inc. a), lo que
incluye a los derechos reales sobre cosa propia. A esta parte del folio se la
conoce como “Titularidad” y es la que se utiliza para explicar el principio de
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tracto sucesivo. Cuenta de ello da el escribano Scotti' cuando explica este
principio, al referirse al “titular registrado anteriormente” o “titular registral”.
De la misma forma Villaro'® al tratar el mismo tema expresa “identidad del
titular registral y el disponente”.

Ahora bien, la Ley Nacional de Registros, al hablar del tracto sucesivo
en el art. 15, sefiala que “de los asientos existentes en cada folio deberan
resultar el perfecto encadenamiento del titular del dominio y de los demas
derechos registrados (...)".

Sin embargo, la expresion, en su literalidad, no se circunscribe a quién
es titular de un derecho real sobre cosa propia (dominio, condominio, pro-
piedad horizontal, propiedad horizontal especial, propiedad superficiaria),
sino a la titularidad de todo derecho real registrado.

Y, en lo que aqui interesa, a aquellos derechos reales principales sobre
cosa propia o ajena (art. 1888 CCyC) que pueden enajenarse voluntaria o
forzadamente, lo que incluye al usufructo.

07.

SITUACION DE LOS REGISTROS DE LA PROPIEDAD
INMUEBLE EN BUENOS AIRES, CIUDAD AUTONOMA
DE BUENOS AIRES Y CORDOBA

En la provincia de Buenos Aires se dicto la disposicion técnico registral 10
del afio 2016 (DTR 10/2016)%, a los fines de regular el procedimiento para la
afectacion a vivienda. Si bien meritta la situacion del titular dominial al exponer
que la calidad de nudo propietario de un inmueble afectado a vivienda, no impi-
de la afectacion de otro que sea de su dominio exclusivo, no dirige la atencion
al derecho que le asiste al usufructuario de contar con una vivienda protegida
de la accion de sus acreedores.

18 Scotti, Edgardo Augusto, Aportes al Derecho Registral Argentino, Ciudad de Buenos Aires, Edi-
torial Fides, 2002.

19 Villaro, Felipe, Funcidn Notarial 2, Derecho Registral Inmobiliario, Ciudad de Buenos Aires, Edi-
torial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2010.

20 Boletin Oficial de la Republica Argentina del 9 de agosto de 2016.
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Situacion similar es la del Registro de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que a través de la DTR 4/2016 indica que “... En caso que exista usu-
fructo, el inmueble debe ser afectado por el nudo propietario y el usufruc-
tuario conjuntamente; igual criterio se aplicara al uso y habitacion”.

En el primer caso se pone énfasis en la problematica del nudo propietario
para permitir afectar al régimen un inmueble del que tiene la propiedad plena,
cuando previamente habia afectado otro, del que solo tenia la nuda propiedad.
En el segundo ejemplo, se exige que el nudo propietario afecte a vivienda junto
con el usufructuario. No se entiende el motivo por el cual el usufructuario deba
requerir la conformidad del nudo propietario para proteger su vivienda.

Como se ha visto, la cuestion particular de la legitimacion per se del
usufructuario para afectar a vivienda no ha sido contemplada en los regis-
tros antedichos. Situacion poco feliz puesto que son los dos mas grandes
del pais, por la cantidad de inmuebles matriculados con los que trabajan.
Distinta es la realidad de la provincia de Cérdoba, donde en su registro si se
permite la afectacion a vivienda por parte del usufructuario, incluso via web.

08.

SITUACION DEL NUDO PROPIETARIO FRENTE A LA
AFECTACION POR EL USUFRUCTUARIO. ;CUAL ES
EL LIMITE DE LA AFECTACION?

En la practica registral, previo a la sancion del nuevo cédigo, se admitio
la afectacion a bien de familia por parte del usufructuario, mediante trami-
tes de excepcion, a partir de expedientes administrativos.

Sin embargo, requerir el asentimiento del nudo propietario, parece in-
necesario desde el momento que el usufructuario tiene el uso y goce de la
vivienda y es ese uso y goce que se pretende proteger con la afectacion.

Ahora bien, cabe preguntarse si existe menoscabo en el derecho del
nudo propietario, si su inmueble estuviera afectado a vivienda por parte
del usufructuario. Se piensa que el Unico inconveniente podria ser si éste
quisiera dar en garantia la nuda propiedad. A pesar de ser de lo mas inusual
este supuesto, debido a que el nudo propietario tiene muy restringidas sus
facultades, al no detentar la posesion, ni uso y goce de la cosa, esta valla
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podria no resultar tal, si la afectacion se realizara como contempla el Cédigo en el
art. 244 primera parte, por el valor que tenga el inmueble considerado en relacion al
usufructo. De esta manera, seguiria vigente para el nudo propietario la posibilidad
de dar en garantia su derecho.

Toda vez que el usufructo es un derecho real sobre cosa ajena, de acuerdo al
principio rector que expresa que nadie puede transmitir un derecho mas extenso
del que posee (art. 399 CCyC), tampoco puede afectar a vivienda por un valor ma-
yor a su derecho. A los fines de la proteccion se debera estimar el valor del derecho
de usufructo y ser dicho monto el que resulte protegido.

09.
DISTINTAS POSIBILIDADES DE AFECTACION A VIVIEN-
DA POR PARTE DEL USUFRUCTUARIO

Debido a la autonomia que toda persona tiene derecho a disfrutar, es atendi-
ble el supuesto en que el usufructuario, sin el consentimiento del nudo propietario,
pueda proteger el inmueble donde vive con el régimen de vivienda. Esta afectacion
debera proteger la porcion de la que el usufructuario es titular, por cuanto mal po-
dria extenderse a la totalidad del inmueble, debido a que carece de facultades para
hacerlo.

Para llevar a cabo la afectacion, se tendra que realizar un calculo del precio del
derecho de usufructo y requerir el amparo de ese valor sobre el inmueble, posibili-
dad que brinda el cédigo en el art. 244.

Situacion diferente sera aquella en que comparezcan el nudo propietario y el
usufructuario solicitando la afectacion a este régimen, donde el inmueble podra
ser protegido en su totalidad, debido a que en este supuesto no se limita la protec-
cion a la voluntad del usufructuario.

10. ,
CONCLUSION

Toda vez que el término propiedad, comprende a los derechos reales por
igual, por cuanto todos se caracterizan por su contenido patrimonial, el titular
del derecho de usufructo también es propietario de su derecho. Por tanto, me-
rece el amparo que garantiza el art. 14 bis de la Constitucion, bien de familia
llamado en el afio 1994, actual régimen de proteccion de la vivienda .
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Los registros de la propiedad deben incluir en la nomina de sujetos legi-
timados para afectar a vivienda al usufructuario, por si solo y asi concretar
la garantia constitucional de acceso a la vivienda y su conservacion.

Toda vez que el usufructuario, sin consentimiento del nudo propietario,
afecte su inmueble al régimen especial de vivienda, debera hacerlo por un
valor determinado en relacion a su derecho.

Finalmente, como se dijera en los fundamentos del Proyecto del Codi-
go Civily Comercial “existe una reconstruccion de la coherencia del sistema
de derechos humanos con el derecho privado” y esta en manos de los ope-
radores del derecho hacerla conocer para que pueda hacerse valer.

REVISTA NOTARIAL 987 / 2018 45]






SOCIEDADES







SOCIEDADES

ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

SOCIEDAD
POR ACCIONES
SIMPLIFICADA

SU INCIDENCIA EN LA ACTIVIDAD NOTA-
RIAL. ASPECTOS NORMATIVOS Y TECNO-
LOGICOS RELEVANTES

PATRICIA ELENA TRAUTMAN

SUMARIO: |. La tecnologia y la funcién notarial. Il. EI docu-
mento digital. lll. La sociedad por acciones simplificada. IV.
Cambios de paradigma. a) En cuanto al fondo. b) En cuanto a
la forma. V. Constitucion. VI. Normativa aplicable. VII. Forma.
VIII. Denominacién. IX. Domicilio y sede. X. Objeto. XI. Plazo.
XIl. Capital social. XIIl. Acciones. XIV. Aportes irrevocables.
XV. Tipos de acciones. XVI. Transferencia de acciones. XVII.
Organizacion de la sociedad. XVIII. Autoconvocatoria. XIX. Or-
gano de administracion. XX. Representacion legal. XXI. Admi-
nistrador de hecho. XXII. Organo de gobierno. XXIII. Organo de
fiscalizacion. XXIV. Reformas del contrato constitutivo. XXV.
Estados contables. XXVI. Simplificacion de tramites. XXVII.
Transformacion. XXVIII. Resolucién de conflictos societarios.

XXIX. Conclusiones.

REVISTA NOTARIAL 987 / 2018 455



SOCIEDADES

Resultara necesario antes de adentrarse al estudio de la normativa es-
pecial prevista por la Ley 27.349 para la Sociedad por Acciones Simplificada,
efectuar algunas consideraciones referidas a la intervencion notarial en orden
a la utilizacion de la tecnologia y al resultado de aplicar la misma al documento
notarial, a cuyo desafio obligado nos enfrentan sus preceptos en cuanto a su
constitucion y a sus reformas estatutarias.

Es cierto que el notariado tiene experiencia desde tiempo atras, en el uso
de medios tecnolodgicos, en los tramites pre y post escriturarios con la Admi-
nistracion Publica, pero esta ley nos enfrenta a su utilizacién imperativa para
la constitucion de la estructura societaria y para sus reformas. Tiene vocacion
inaugural en el sentido de ser la primera ley en nuestro pais que menciona al
protocolo notarial electrénico, si bien de uso facultativo e impone la expedicion
de la primera copia en soporte digital, esto es “no papel”, cambiando el soporte
del estatuto social, sus modificaciones, poderes que ella emita y sus revoca-
ciones. Salir de una larga e historica dimension papel y pasar sin abandonarlo,
a la dimensién tecnoldgica necesitara de adecuaciones del pensamiento in-
dividual acompafiado desde la gestion institucional, para que su impacto sea
mas sencillo y eficiente.

I
LA TECNOLOGIA Y LA FUNCION NOTARIAL

El objetivo principal de la funcion notarial lo constituye brindar a la socie-
dad seguridad juridica preventiva.

La intervencion notarial otorga al negocio juridico un valor agregado.

El notario no solo es autor del documento en el que se refleja la voluntad
de las partes, sino que ademas la encuadra en el orden juridico, le otorga efica-
cia legal y valor probatorio, adicionando la guarda y conservacion del mismo,
todo ello en un marco de confianza e imparcialidad.

El valor de la funcién notarial a veces no es debidamente apreciado por el
mercado y en pos de la celeridad de los tramites y la agilidad de los negocios
da preeminencia a éstos, en detrimento de la seguridad juridica.

El Estado tiene la obligacion de crear un ambito general de seguridad juri-
dica, dictando leyes en las que el juego de esos valores de seguridad y agilidad
sean debidamente sopesados, dado que sin seguridad juridica, tampoco habra
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inversiones ni un mercado que acreciente la economia de los negocios, como
impulsores de la riqgueza nacional.

El sistema de derecho civil, vigente en casi un centenar de paises a nivel
mundial que conforman la Unidn Internacional del Notariado se estructura en
base al ejercicio de la funcion notarial.m Y es asi como el sistema del notariado
latino desde un punto de vista exclusivamente econémico, ofrece una reduc-
cion de costos para la sociedad, pues revistiendo el Notario la condicion de
profesional de derecho asesora a las partes y requirentes, encuadra y da forma
legal al instrumento que autoriza, reduciendo su litigiosidad. Esta estructura
reduce los costos del Estado, puesto que el peso del costo de organizacion de
estos servicios recae sobre la propia estructura notarial y no sobre el Estado
directamente, sobre quien si recae exclusivamente el control, la seleccion y la
determinacion del régimen general del notariado.?

Por otra parte, el notario cuenta con capacidad técnica y experiencia en
el uso de la tecnologia. Su rol de agente de informacion de la Administracion
Publica en el orden nacional y local ha permitido posicionarlo adecuadamen-
te en esa experiencia, acompafiando todos los requerimientos que el propio
Estado le ha planteado y mas aun sumando la labor a través de los colegios
profesionales y de la entidades de segundo grado a nivel nacional aportando
sus mejores capacidades y experiencias en la materia.

De este modo, el notariado argentino aun con sus asimetrias propias de
nuestra realidad politica e institucional, se ha constituido siempre en un ver-
dadero aliado del Estado, apoyando los requerimientos de una sociedad en
constante demanda de servicios, como impulsor de nuevas instituciones juri-
dicas, interviniendo activamente en el ambito de la competencia alitigiosa y en-
frentando los desafios tecnoldgicos que el Estado le presente en su necesidad

1 La Union Internacional del Notariado es una organizacién no gubernamental internacional,
instituida para promover, coordinar y desarrollar la funcion y la actividad notarial en el mundo.
Integrada por 19 paises con ocasion de su fundacién en 1948, la institucién cuenta con 88
paises al 2 de octubre de 2018, de los cuales 22 de los 28 de la Unidn Europea, y 15 de los 19
del G20, ilustrando asf la expansion del sistema juridico continental. Actualmente se encuen-
tra implantado en alrededor de 120 paises, representando 2/3 de la poblacion mundial y mas
del 60% del Producto Interno Bruto mundial.

2 "El Notariado Latino. Analisis comparativo entre el sistema juridico documental latino y el
anglosajon. Costo del contencioso y de las indemnizaciones”, Rosana A. Gimeno, Revista del
Notariado 896, abril/junio 2009, p. 207 y siguientes.
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de brindarle a los ciudadanos herramientas agiles y sencillas que le permitan
celebrar todo tipo de negocios.

No cabe duda sobre el aporte que el uso de la informatica y de la tecnolo-
gia ha brindado en las Ultimas décadas, a veces incipientemente advertido por
los sucesivos gobiernos, pues la Ley de Firma Digital 25.506 fue sancionada
el 14 de noviembre de 2001 y ha sufrido los avatares de las crisis politicas y
economicas propias de la época de su sancion.

La necesidad de desburocratizar el Estado y la simplificacion de tramites
para el ciudadano, constituyen objetivos del Estado y que el Notariado esta en
condiciones de asumir, compartir, apoyar y acompafar.

Desde el aspecto tecnolégico, la velocidad de las transacciones y la crea-
cion de bases de datos electronicas, en nada se oponen con el ejercicio de la
funcion notarial. La seguridad en términos informaticos no se identifica con
la seguridad en términos juridicos. Alli es donde la funcion notarial cobra rele-
vancia asegurando a los ciudadanos la velocidad y premura requerida en sus
negocios y tramites mediante el uso de la tecnologia sin menoscabo de sus
derechos fundamentales, por asistir activamente en su defensa y ser un profe-
sional altamente preparado, calificado y auditado a tal fin.

El uso de firma electrénica, la validacién de firma digital o de cualquier dis-
positivo que se basa en datos biométricos, la firma remota, la implementacion
de tecnologia blockchain e inteligencia artificial y todos los que se creen en el
futuro, solo otorgaran al ciudadano automatizacion y velocidad en sus tran-
sacciones, pero nunca podran suplir el control que realiza y cumple el notario
en el ejercicio de su funcion, aportando su conocimiento técnico legal, justifi-
cando la representacion legal o convencional y asegurando en fin la prestacion
libre del consentimiento por las partes de ese negocio.

La tecnologia no resuelve la inexistencia de vicios de la voluntad y la capa-
cidad y legitimacion al momento del otorgamiento del acto, negocio o tramite
que el ciudadano realice o celebre. Es la funcion notarial con uso o no de tec-
nologias, la que le otorga seguridad juridica a los documentos de todo tipo, ya
sean digitales o instrumentados en cualquier otro soporte.

La equivalencia funcional que establece la ley de firma digital entre la
firma digital y la autografa no suple el ejercicio de la funcion notarial. La firma
digital no le otorga al documento una validez y eficacia legal o probatoria del
instrumento publico notarial.
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Es relevante que la sociedad en general y el notariado en particular tengan
presente que la implementacion de circuitos tecnoldgicos por parte del Estado
no puede contradecir los pilares basicos de nuestro sistema juridico, ni adop-
tar recetas impuestas por organismos internacionales o por sistemas juridicos
en lo cuales se busca un tercero de confianza por carecer de la figura y el rol
del notariado latino.

Cabe aclarar que nuestra Ley de Firma Digital 25.506, en su art. 4°, dejaba
fuera del dmbito de aplicacién de la misma a las escrituras publicas, dado que
entre sus exclusiones establecia que sus disposiciones no son aplicables: a)
a las disposiciones por causa de muerte; b) a los actos juridicos del derecho
de familia; ¢) a los actos personalisimos en general; d) a los actos que deban
ser instrumentados bajo exigencias o formalidades incompatibles con la utili-
zacion de la firma digital, ya sea como consecuencia de disposiciones legales
o acuerdo de partes. Sin embargo la Ley 27.446 sancionada el 18 de junio de
2018 derog¢ el mencionado articulo. Pareciera que el legislador al derogar las
excepciones permite el uso de la firma digital en todos los actos, contratos y
negocios del derecho privado, sin embargo en una interpretacion armonica del
orden juridico, al derogarlas no hizo mas que renacer los principios generales
de la normativa de fondo. Para dejar claro este razonamiento, basta con solo
pensar que nadie otorgara un testamento con firma digital.

En este sentido, es importante dejar perfectamente aclarado el rol del Es-
tado a través de las autoridades certificantes y de las autoridades de regis-
tro, como agentes que administran claves publicas y certifican Unicamente la
pertenencia de determinada clave publica a determinada persona fisica; sin
realizar ningun tipo de certificacion similar a la notarial, por lo que el uso que
el ciudadano da a su dispositivo de firma, no implica que la misma, por estar
dentro de una estructura legalmente reconocida, no tenga vicio de la voluntad
alguno. Es justamente el elemento de seguridad faltante lo que aporta la fun-
cion notarial.

Estos planteos llevan a sostener que no hay dudas de que la adaptacion
del notariado a la aplicacion de las nuevas tecnologias es absolutamente via-
ble; y ademas que la funcion notarial debe ser ejercida dentro de los principios
fundamentales del notariado de tipo latino.

Asi la Comision de Informatica y Seguridad Juridica de la Union Interna-
cional del Notariado expresé: “Consideramos ademas como perfectamente
posible, lo que denominamos Funcion Notarial Electrénica. Lo fundamental es
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la funcién’ del notario, mas alla del elemento en el que se plasme la misma,
hoy ‘papel de protocolo’ mafana quizas un archivo electronico. No nos hace
notarios el otorgar nuestros actos sobre un papel que, si bien tiene diferentes
caracteristicas en los distintos paises, es un ‘papel con medidas de seguridad’,
sino que somos nosotros los que al ejercer nuestra propia funcion, dotamos
a ese instrumento de las caracteristicas propias del instrumento publico no-
tarial”. En el mismo sentido, expresé: “Estamos convencidos que la funcién
notarial aporta el elemento de seguridad juridica del que carece la herramienta
tecnoldgica”®

El Secretario Legal y Técnico de Presidencia de la Nacion, Pablo Clusellas, en
oportunidad de presentar la Ley de Apoyo al Capital Emprendedor sostuvo que “la
tecnologia es la herramienta que tiene enorme eficacia para transformar la Admi-
nistracion Publica. Como Estado tenemos que generar confianza para que la gente
se anime a emprender y hacerles mas simple el camino de entrada’. Ademas, el
secretario de Modernizacién Administrativa, Eduardo Martelli, afirmd: “Estamos
yendo aceleradamente a un Estado totalmente despapelizado, trabajando con 23
ministerios y mas de 80 organismos; ya hay 1800 tramites que operan en elec-
tronico, 23 millones de documentos, mas de 2 millones y medio de expedientes
digitalizados. La SAS es un emblema de que hay otro mundo posible que significa
ahorro en tiempo, esfuerzo y mas transparencia”.

La Exposicion de Motivos de la Ley de Apoyo al Capital Emprendedor dice
que, esta ley “representa una oportunidad para 3 millones de monotributistas;
para 42 % de ocupados que son informales; para que las 60 mil empresas que
se crean por afio en la Argentina lo hagan de forma simple y agil”.

De estas consideraciones puede extraerse que constituye un objetivo
prioritario como politica institucional del notariado argentino sostener y expre-
sar que la funcion notarial es coadyuvante de los objetivos del Estado argenti-
no en priorizar la celeridad, simplificacion y desburocratizacion de los tramites
que realizan sus ciudadanos, mediante el uso de herramientas digitales, en el
marco de la seguridad juridica preventiva de los mismos respetando el orden
juridico como defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

3 “El Notarioy su funcion’, Conferencia de notariados de la Union Europea, Madrid, 23 de marzo
de 1990. “El Notario y las Transacciones Juridicas Electronicas”, Union Internacional del No-
tariado Latino. Comision de Informatica y Seguridad Juridica. Ponencia Argentina Tema |l
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L.
EL DOCUMENTO DIGITAL

El Codigo Civil velezano como es natural no recepto el documento di-
gital. Ello se produjo en nuestro derecho con la sancion de la Ley de Firma
Digital 25.506 el 14 de noviembre de 2001, aun vigente, que confiere efica-
cia juridica al documento digital, permitiendo la creacion de documentos
digitales de primera generacion y ademas digitalizar documentos conteni-
dos en otro soporte que representan actos o hechos los que firmados digi-
talmente tendran valor probatorio que la misma ley confiere, equiparando
la firma digital a la firma manuscrita como requisito de validez de los actos.

El Cddigo Civil y Comercial aprobado el dia 1 de octubre del afio 2014,
mediante Ley 26.994, y cuya entrada en vigencia por Ley 27.077 del 19 de
diciembre del ano 2014, se adelantara al 1 de agosto de 2015, constituyen
la unificacion del derecho privado argentino, sin perjuicio de las leyes espe-
ciales que mantienen su vigencia, en algunos supuestos con modificacio-
nes, tal el caso de la Ley General de Sociedades (LGS). Por lo que nuestro
actual Codigo Civil y Comercial incorpora el documento digital bajo las si-
guientes referencias:

a) La expresion escrita se puede hacer constar en cualquier soporte,
siempre que su contenido sea representado con texto inteligible, aunque su
lectura exija medios técnicos (art. 286);

b) La firma prueba la autoria de la declaracién de voluntad expresada
en el texto. En los instrumentos generados por medios electrénicos, el re-
quisito de la firma de una persona queda satisfecho si se utiliza una firma
digital que asegure indubitablemente la autoria e integridad del instrumento
(art. 288);

c) El protocolo se forma con los folios habilitados para el uso de cada
registro, numerados correlativamente en cada afo calendario, y con los do-
cumentos que se incorporan por exigencia legal o a requerimiento de las
partes del acto, correspondiendo a la ley local reglamentar lo relativo a las
caracteristicas de los folios, su expedicion, asi como los demas recaudos
relativos al protocolo, forma y modo de su coleccion en volumenes o lega-
jos, su conservacioén y archivo (art. 300);
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d) El escribano debe dar copia o testimonio de la escritura a las partes;
y ese instrumento puede ser obtenido por cualquier medio de reproduccion
que asegure su permanencia indeleble, conforme a las reglamentaciones
locales (art. 308).

Bajo estas prescripciones el derecho privado argentino recepta el docu-
mento digital.

El decreto 434/16 del 2 de mazo de 2016 referido al Plan de Modernizacién
del Estado aprueba la implementacion de la Plataforma de Tramites a Distan-
cia en el ambito nacional, permitiendo disponer de una plataforma de gestion
de expedientes electrénica, que incluya la compatibilidad y optimizacion de los
procedimientos internos de gestion, reemplazando los expedientes en papel por
expedientes electronicos integrados en su totalidad por documentos digitales
para lograr la despapelizacion de la administracion publica tal como lo prevé la
Ley 25.506. El objetivo de la Administracion Publica Nacional en el cumplimiento
del Plan de Modernizacion del Estado, es el de “facilitar a los usuarios acceder
a la plataforma digital de informacion y servicios administrativos, ampliando los
medios de vinculacion existentes y facilitando la gestion de tramites a distancia”.

A su vez, el art. 14 del Decreto 1063/16 modifica la redaccion del art. 36
del Decreto 2628/02, reglamentario de la Ley 25.506, incorporando el siguiente
parrafo: “Los certificadores licenciados de organismos publicos podran cons-
tituir autoridades de registro pertenecientes al sector privado, previa autoriza-
cion de la Secretaria de Modernizacion Administrativa del Ministerio de Mo-
dernizacién”. Esta novedad legislativa es la que permitié que un certificador
licenciado de organismos publicos como es la Oficina Nacional de Tecnologias
de la Informacion (ONTI) haya concedido la facultad de investir a los colegios
de escribanos como sus autoridades de registro de los certificados de firma di-
gital emitidos para los escribanos de cada jurisdiccion. De tal forma, los nota-
rios de todo el pais podran contar con los mismos certificados de firma digital
que utiliza la Administracion Publica para sus actuaciones.

Con estos antecedentes normativos, que entiendo basales, sumados a
una clara comprension de la definicion de la firma digital equiparable a la firma
autégrafa, y la utilizacion de ambas sin menoscabo de una u otra, el ejercicio de
la funcién notarial dentro de los preceptos del sistema latino coadyuvara con
la necesidad de transacciones agiles, sencillas, seguras y de bajo costo que
demanda nuestra sociedad.
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“Es evidente que todos los operadores juridicos e inmigrantes digitales
afrontamos uno de los mayores desafios de la hora actual: la elaboracion
de un derecho ductil que perviva en este transito de la l6gica del atomo, de
la materia y del papel al ecosistema del bit, de la desmaterializacion y de la
despapelizacion” .

.
LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA

En este escenario, en el cual el grado de avance del uso de la tecnologia ha ido
fluctuando de acuerdo a necesidades politicas y sociales, que desde la sancién de
la Ley de Firma Digital venia de la mano de los objetivos principalmente de las dis-
tintas administraciones publicas, irrumpe con fecha 29 de marzo de 2017 la san-
cion de la Ley 27.349, cuyo objeto es apoyar la actividad emprendedora en el pais.

En su titulo Ill, arts. 34 a 62, crea un nuevo tipo societario por fuera de la
LGS, dando nacimiento a la SAS, estructura juridica innovadora que viene a
romper tradiciones juridicas arraigadas. La unipersonalidad, el objeto plural,
la simplificacién de trdmites y procedimientos en su constitucién y funciona-
miento mediante el uso de medios digitales, entre otros.

Fue voluntad del legislador crear un nuevo tipo social. Este elemento no es
menor. Si es un nuevo tipo societario, es auténomo y autosuficiente, y se regira
en primer lugar por la Ley de Apoyo al Capital Emprendedor, y supletoriamente
por la Ley 19.550 (LGS) en cuanto se concilie con aquella.

Se encuentra dividida en cinco titulos: Titulo I. Apoyo al capital emprendedor.
Titulo 1. Sistemas de financiamiento colectivo. Titulo Ill. Sociedad por Acciones
Simplificada (SAS). Titulo IV. Otras disposiciones. Creacion del Fondo Semilla. Ti-
tulo V. Disposiciones generales. Creacion del Consejo Federal de Apoyo a Empren-
dedores.

Se enrola asi en las tendencias del derecho comparado, mediante la crea-
cion de una organizacion de administracion y gobierno societario flexible con
preeminencia de la autonomia de la voluntad para estipular las clausulas esta-
tutarias que aseguren su funcionamiento y desarrollo.

4 El Derecho ddctil, Zagrebelsky, Gustavo, Editorial Trotta, Madrid, 2071.
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Su finalidad la constituye la creacion de empresas y de empleo de
acuerdo con estructuras y experiencias normativas recogidas en otros pai-
ses y sobre la base de recomendaciones de organismos internacionales.

Son antecedentes inmediatos: la ley francesa de sociedad andénima
simplificada del afio 1994, la ley colombiana del afio 2008, la ley mejicana
del afio 2016 y la ley chilena de junio del 2007.

Asi para el afio 2007 existian en Francia 104.613 sociedades anonimas
simplificadas contra 73.415 sociedades anénimas, mientras que en Colom-
bia durante el afio 2008 se crearon mas de 11.000 SAS y durante el afio
2009 se constituyeron 60.000 mas, muchas de ellas por transformacion de
sociedades anonimas al nuevo tipo social.

La Ley 19.854 del afio 2007 de Chile, incorpora la unipersonalidad me-
diante la adopcion de la denominada empresa individual de responsabili-
dad limitada, introduciendo reformas para fomentar la industria mediante
la creacion de compafiias de capital de riesgo con gran libertad para pactar
clausulas de su estatuto social.

La Ley 1258 del afio 2008 de Colombia comienza reconociendo la uni-
personalidad en la constitucion de la persona juridica. Constituye un impor-
tante avance dentro del derecho societario de ese pais, tiene actualmente
una recepcion muy favorable en el mercado, no solamente por la simplifica-
cion de sus tramites constitutivos sino que ademas cuenta con el apoyo de
las camaras empresariales.

La SAS constituida en cualquiera de estos sistemas juridicos es esen-
cialmente una estructura corporativa que puede resultar unipersonal que
combina érganos de gobierno flexibles, limitacion de responsabilidad del
socio, pluralidad de objetos y beneficios tributarios.

Dentro de nuestro pais su antecedente fue el proyecto de reforma de
la Ley 19.550 elaborado en el afio 1993 insertando a las SAS, como otro de
sus tipos sociales previstos, dando cabida a la necesidad de la unipersona-
lidad reclamada por sectores de la moderna doctrina comercial.

De igual forma, los senadores Federico Pinedo y Ada Iturrez de Cappellini
han presentado el 5 de junio de 2079 un nuevo proyecto de reforma de la LGS
que unifica en un solo plexo normativo los distintos tipos societarios previstos
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en la Ley 19.550 y las SAS actualmente previstas en la Ley 27.349, mante-
niendo idéntica regulacion legal, dando asi por concluida la objecion de que
este tipo social contaba con un marco normativo diferente de los demas tipos
societarios tradicionales.

El proyecto de ley que recepta a la SAS en nuestro pais fue elaborado por
el Ministerio de Produccion, Hacienda y Finanzas Publicas y la Jefatura de Ga-
binete de Ministros, a raiz del pedido formulado por la Asociacion de Empren-
dedores de Argentina (ASEA) quienes se hicieron eco del informe “Doing Bu-
siness” (haciendo negocios) elaborado anualmente por el Banco Mundial que
sefialaba que nuestro pais se encontraba en el puesto 157 sobre 189 paises
en el ranking que mide la facilidad para la apertura de empresas en cada lugar.

El proyecto de ley para la actividad emprendedora contenia dos leyes: la
Ley de Apoyo al Capital Emprendedor con creacién del nuevo tipo Sociedad
de Acciones Simplificadas (SAS) y la Ley de Empresas de Beneficio e Interés
Colectivo (BIC) vinculadas al impacto ambiental.

Su finalidad aparece definida por los propios autores del proyecto al sos-
tener que la empresa SAS “permitira recortar costos y tiempos vy, en conse-
cuencia, reducir la informalidad, a la vez que ayudara a una mayor recaudacion
fiscal, como consecuencia de la incorporacion de nuevas empresas y la gene-
racion del empleo formal”.

El objetivo de esta ley fue la necesidad de contar con una sociedad agil
basada sobre el principio de autonomia de la voluntad en cuanto a las estipula-
ciones referidas a su constitucion y regulacion. Fue pensada para favorecer a
los emprendedores de “garage”’, jovenes ‘millennials” acostumbrados a actuar
en el mundo digital, con grandes ideas pero sin recursos para armar una es-
tructura y menos para financiar sus proyectos.

No obstante ello, no dudamos que este tipo social, por su enorme flexibili-
dad interna, sera muy aprovechado por las sociedades cerradas y, en particular,
por las empresas familiares, tal como ocurre en Colombia.

Su reciente sancién no permite aun evaluar su aceptacion en el derecho
argentino, sin embargo en el derecho comparado ha ido desplazando a los
restantes tipos societarios tradicionales, con el fin de responder a las actuales
necesidades empresariales.
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V.
CAMBIOS DE PARADIGMA

A) EN CUANTO AL FONDO

La doctrina en forma paulatina fue modificando su visién acerca de la
contractualizacion del derecho societario a lo largo del tiempo, acompanando
de este modo su modernizacion.

Hace algunos afios la normativa en materia societaria daba preeminencia
al orden publico sobre la autonomia de la voluntad. Esa visiéon doctrinaria que
considera que la intervencion estatal daba mejor proteccion al contratante con
la persona juridica, partiendo de la premisa de la ficcion de la personalidad
juridica, fue dando pasos hacia reconocer la libertad de establecer clausulas
estatutarias que mejor se adecuen al funcionamiento de la empresa, atendien-
do mas a su aspecto econdomico.

Ahora bien, la implementacion de la SAS en nuestro pais, se enrola en esta
moderna tendencia de otorgar preeminencia a la autonomia de la voluntad por
sobre el estandar imperativo de la LGS.

La doctrina esta acompafiando este cambio de paradigma. Abandonar el
paternalismo estatal e ingresar a una era de autonomia de la voluntad permite
acompafiar la realidad econdmica con eficiencia y reduccion de costos.

Vitolo® afirma que “... los regimenes contemporaneos tienden a ser tole-
rantes respecto de estos convenios, debido a su comprobada utilidad en la
regulacion de asuntos cruciales de la organizacion societaria. Y ello especial-
mente ocurre con la tendencia a la simplificacién de las especies asociativas
cerradas, en las que comienza a prevalecer la autonomia de la voluntad con-
tractual sobre las pautas impuestas por normas de obligatoria observancia”.

5  “Necesaria reforma integral de la Ley General de Sociedades. Régimen de sociedad anénima
simplificada”, Rovira, Alfredo L., Editorial La Ley, 17 de octubre de 2016, 1, cita online: AR/
DOC/3074/2016 3.
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Enigual sentido, Rovira® sostiene que “... en el derecho societario no es
posible hablar de violacién del orden publico cuando se afecta su normati-
va. No hay, en el derecho societario, interés general comprometido sino el
interés de la micro comunidad creada por los socios y los terceros allega-
dos a la sociedad”, y agrega “... propugno mejorar la técnica del Codigo Civil
y Comercial estableciendo en forma expresa que en el derecho societario
no existen normas de orden publico sino normas imperativas o dispositivas
siendo las primeras aquellas que expresamente la norma asi califique, o
por prohibirse el pacto en contrario de la misma”.

La legislacion a través de la reforma del Cédigo Civil y Comercial y de la
LGS regulando la SAU, las llamadas sociedades simples o informales de Ia
Seccién 1V y la modificacion del régimen de nulidades societarias, inaugu-
ran incipientemente esta modernizacion.

En materia de tipicidad la Ley 19.550 se enrol6 en el sistema que san-
cionaba con nulidad absoluta el incumplimiento de adoptar el tipo previsto
por ella, sancién que ha desaparecido con la modificacion del Codigo Civil
y Comercial introducida en la LGS. Un claro ejemplo de esta evolucién lo
constituye el régimen de las sociedades no inscriptas (de hecho o irregula-
res), que paso de la prohibicién de invocar el contrato entre los socios y de
la condena a la liquidacién de la sociedad (Ley 19.550 original), a permitir
en la reforma del afio 1983 su “regularizacion” adoptando un tipo previsto,
y después a la posibilidad de invocar el contrato entre los socios dentro del
esquema normativo de la “sociedad de la Seccién IV” en la reforma del afio
2015 (art. 22 segun Ley 26.994).

Finalmente, la nocion de unipersonalidad también vino a contribuir con
esta evolucion. Y asi en lo que hace a la exigencia legal de dos o mas socios
para que se configure una sociedad, la Ley 19.550 exigio la pluripersonali-
dad inicial (art. 1°) y sanciond la unipersonalidad sobreviniente con respon-
sabilidad agravada y disolucion (art. 94, inc. 8°). En cambio, la Ley 26.994
admite expresamente la constitucion de una “Sociedad Anénima Uniperso-
nal” (SAU), y la unipersonalidad sobreviniente ya no es mas causal de diso-
lucion (art. 94bis). Posteriormente, la Ley 27.290 deja de exigir pluralidad
de directores y sindicos en la SAU, quedando solo sujeta a la fiscalizacion

6  “La Sociedad Andnima Simplificada (SAS)”, Vitolo, Daniel Roque, Editorial La Ley, 5 de octubre
de 2016, 1, cita online: AR/DOC/3076/2016.

REVISTA NOTARIAL 987 / 2018 467



SOCIEDADES

permanente de la autoridad de contralor (art. 299, inc. 7°), motivo por el cual no
goza de aceptacion en el derecho argentino.

Si bien la flexibilidad normativa que da cabida a la autonomia de la voluntad
con menores normas imperativas puede dar lugar a pensar que la personalidad
societaria sea utilizada en forma inescrupulosa, o para evadir restricciones legales,
en especial en cuanto a las leyes impositivas o las vinculadas al lavado de activos
y financiacion de terrorismo, ello no puede constituir un obstaculo que impida el
crecimiento empresario.

B) EN CUANTO A LA FORMA

Introduce la novedad legislativa del documento notarial digital en su art. 59
el que ha motivado el estudio y adecuaciones de las normas reglamentarias de la
actividad notarial a nivel local, permitiendo la posibilidad de creacion de los folios
de actuacion notarial en soporte digital.

Asi textualmente su art. 59 bajo el titulo “Poderes electronicos” dice: “El es-
tatuto de la SAS, sus modificatorios 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 for-
ma digital con firma digital del autorizante. En dichos casos, la inscripcion en el
Registro Publico que corresponda sera exclusivamente en forma electrénica”.

En este sentido, es la primera ley en nuestro orden juridico que menciona
el protocolo notarial electrénico, hoy inexistente en nuestro pais, resultando fa-
cultativo su uso para los casos mencionados e imponiendo el soporte digital en
forma obligatoria para la expedicion de la primera copia del estatuto, sus modifi-
caciones, sus poderes y revocaciones.

En igual forma su art. 35, bajo el titulo “Requisitos para su constitucion”, pre-
vé no solamente la posibilidad de constitucion de esta sociedad por instrumento
publico o privado, sino que textualmente dice: “La SAS podra constituirse por me-
dios digitales con firma digital, y de acuerdo a la reglamentacion que a tal efecto
se dicte. En estos supuestos, el instrumento debera ser remitido a los fines de su
inscripcion al Registro Publico correspondiente en el formato de archivo digital que
oportunamente se establezca”.

Debe hacerse notar que la Ley 27.349 permite la utilizacion del medio tecno-
l6gico en forma opcional, sin embargo las reglamentaciones locales de las autori-
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dades de contralor de las jurisdicciones de CABA y Provincia de Buenos Aires eli-
minaron dicha opcidén por lo cual la SAS en cualquiera de sus formas (instrumento
privado bajo estatuto modelo o no y escritura publica) requiere en forma indefecti-
ble la utilizacion del medio tecnoldgico a los fines de su inscripcion registral.

El documento electrénico portante de la constitucion de la SAS debera
contar con las firmas digitales de sus otorgantes, de acuerdo a la definicion y
caracteristica que establece el art. 2 de la Ley 25.506.

Atento a que la mayor parte de los ciudadanos carece de firma digital,
dada su falta de difusion masiva, solo aplicable a la fecha a las autoridades
gubernamentales, judiciales y notariales, al optarse por el empleo de medios
digitales, el instrumento constitutivo debera ser suscripto en forma olografa.
En caso de haber optado por el instrumento privado debera ser suscripto en
forma olodgrafa por los constituyentes y sus firmas certificadas notarialmente.
En caso de otorgarse por escritura publica la misma sera suscripta en forma
olégrafa por los constituyentes y autorizada por el notario. En cualquiera de
sus variantes (instrumento publico o privado) el soporte papel se digitaliza y
la colocacién de la firma digital sera realizada por el notario interviniente de
acuerdo a las normas establecidas en nuestra reglamentacion local.

Para el caso de que alguno o todos los constituyentes tuvieren firma digi-
tal sera conveniente su colocacion frente a un notario. De este modo el notario
certificara que el procedimiento de la firma inserta en el documento constitu-
tivo ha ocurrido en su presencia, de lo que dara fe, y que ha identificado a las
personas que lo firman de acuerdo a las normas de fondo, asegurando que lo
han llevado a cabo con pleno discernimiento, intencion y libertad, en los térmi-
nos del art. 260 del Codigo Civil y Comercial, para evitar asi futuros litigios so-
bre la voluntariedad del acto otorgado. Asimismo podra certificar la personeria
de los otorgantes cuando lo hacen en su caracter de representantes legales o
voluntarios.

El mismo art. 35 exige que, de optar por la constitucion de la SAS por
medios digitales con firma digital, el documento constitutivo de la sociedad
deberd ser remitido a los fines de su inscripcion al Registro Publico correspon-
diente, requerida por su art. 38, en el formato de archivo digital que oportuna-
mente se establezca en la reglamentacion.

El art. 44 de la Ley establece, pero esta vez como unico procedimiento
impuesto, que en caso de aumento de capital de la SAS, las resoluciones adop-
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tadas deberan remitirse al Registro Publico por medios digitales a fin de com-
probar el tracto registral.

Con tantos detractores como defensores se erige hoy la preconizada flexibi-
lizacion y modernizacion del derecho de sociedades en nuestro pais, a través de
la Ley 27.349 que da nacimiento a la SAS. El impacto se desprende analizando
datos de la IGJ, entre octubre de 2017 y enero de 2018, lapso en el que se ins-
cribieron 124 sociedades, las que presentan las siguientes caracteristicas: 1°) El
42 % son unipersonales y el 62 % pluripersonales. 2°) En el 99 % de los casos, el
Unico socio es administrador exclusivo. 3°) En el 100 % de los casos, el plazo de
duracion se fijo en 99 afios. 4°) En el 98 %, se utilizd el objeto amplio elaborado
por la 1GJ. 5°) En el 79 %, se estipuld el capital social minimo. 6°) En el 94,35 %
(117 sociedades) se optd por administracion individual y en el 5,64 % (7 socieda-
des) por la administracién plural. 7°) En el 100 % de los casos se prescindio de
organo de fiscalizacién. 8°) En el 100 %, el plazo de duracién de integrantes del
6rgano de administracion fue de 99 afios.”

V.
CONSTITUCION

La SAS puede ser constituida por una sola o varias personas humanas o por
una juridica, quienes limitan su responsabilidad a la integracion de las acciones
que suscriban o adquieran, de acuerdo a lo previsto en el art. 34 sin perjuicio de la
garantia a que se refiere el art. 43.

Incorpora la posibilidad de tener una sociedad unipersonal por fuera de la vi-
gente y desusada SAU, y con la Unica limitacion de no poder constituir otra SAS
unipersonal, permitiendo pasar de la pluripersonalidad a la unipersonalidad y vice-
versa, sin ningun inconveniente legal.

La SAS unipersonal requiere obligatoriamente de un administrador suplente.

Sibien por la denominacion de la Ley esta orientada a los emprendedores,
con relacion a su constitucion no se exige requisito alguno al respecto, pudien-
do comprender la persona humana la calidad de emprendedor o no.

7 Lasociedad por acciones simplificada. SAS, Nissen, Ricardo A., Buenos Aires, Ed. FIDAS, 2018,
pp. 184-185.
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Es decir que el contrato o estatuto se celebrara mediante el sistema digi-
tal a través de la plataforma de tramites a distancia (TAD) previsto por AFIP.
Si todos los socios cuentan con firma digital la registracion es digital pero si
optan por la certificacion ante notario o en los registros publicos el instrumen-
to se convierte posteriormente en digital cuando se lo inserta en el contenedor
con la firma digital y se lo remite para su registracion.

En caso de que para su constitucion se utilice el estatuto modelo, cuya
descarga esta disponible en la Plataforma de Tramites a Distancia (TAD), la
sociedad sera inscripta en el Registro Publico en el plazo de 24 horas como
“sociedad exprés”, tomando partido el legislador por imponer las clausulas es-
tandarizadas y necesarias para su constitucion, a través del estatuto modelo
de modo tal que la autonomia de voluntad y libertad contractual propiciada
solo pueda materializarse fuera del plazo de 24 horas.

Es de lamentar estas soluciones legislativas que ponen en la dificultad de
decidir al o los socios constituyentes de tomar el camino exprés con imposi-
cion de clausulas predispuestas bajo un modelo proyectado o la del derrotero
de un tramite ordinario de constitucion, saliendo del esquema previsto.

La simplificacién de trdmites en beneficio del ciudadano no debiera ve-
nir de la mano de clausulas predispuestas en contratos modelo debiendo el
Estado permitir que cualquier tipo social pudiera utilizar formato digital y su
inscripcion producirse en breves plazos.

Las SAS pueden ser constituidas por personas juridicas.

En cuanto a las personas juridicas la restriccion esta dada en el art. 39 de
la Ley 27.349 reformado por art. 36 de la Ley 27.444 que establece que la SAS:

1. No debera estar comprendida en ninguno de los supuestos previstos
enlosincs. 3,4y 5delart. 299 de la LGS. Por tal motivo no podran constituir o
participar las SAS en las siguientes sociedades: a) sean de economia mixta o
se encuentren comprendidas en la Seccién 1V, b) realicen operaciones de ca-
pitalizacion, ahorro o en cualquier forma requieran dinero o valores al publico
con promesas de prestaciones o beneficios futuros; ¢) exploten concesiones
0 servicios publicos.

2. No podra ser controlada por ni participar en mas del treinta por ciento
(30 %) del capital de sociedades comprendidas en los supuestos antes men-
cionados.
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En caso de que la SAS resultara encuadrada en alguno de los supuestos pre-
cedentes, debera transformarse en alguno de los tipos previstos en la LGS e inscri-
bir la transformacion en el registro publico correspondiente, en un plazo no mayor
a los seis (6) meses de configurado el supuesto. En caso de que la configuracion
del supuesto no resulte de un hecho o acto propio de la SAS, el plazo se computara
desde que tomo conocimiento del mismo. La transformacion no sera obligatoria
si antes de ese plazo la SAS deja de estar encuadrada en alguno de dichos su-
puestos. Vencido el plazo indicado sin que se hubiera producido la inscripcion de
la transformacion en el registro publico correspondiente, los socios responderan
frente a terceros en forma solidaria, ilimitada y subsidiaria.

En cuanto a las exigencias de individualizacion de las personas humanas se
requiere que consten en estatuto constitutivo: el nombre y apellido, edad, estado
civil, nacionalidad, profesion, domicilio, nimero de documento de identidad, Clave
Unica de Identificacion Tributaria (CUIT) o Clave Unica de Identificacion Laboral
(CUIL) o Clave de Identificacion (CDI) de los socios, en su caso. Es de lamentar que
para el socio/a soltero/a no se requiera su filiacién como datos de identificacion.

En cuanto a las exigencias de individualizacion de las personas juridicas se
requiere que consten en estatuto constitutivo: si se tratare de una 0 mas personas
juridicas, debera constar su denominacion o razon social, domicilio y sede, datos
de los integrantes del ¢rgano de administracién y Clave Unica de Identificacion
Tributaria (CUIT) o Clave de Identificacion (CDI) de las mismas, o dar cumplimien-
to con la registracion que a tal efecto disponga la autoridad fiscal, en su caso, asi
como los datos de inscripcion en el registro que corresponda.

VI.
NORMATIVA APLICABLE

Al erigir a las SAS como nuevo tipo social, con autonomia normativa, se
establece un orden de prelacion en cuanto a la aplicacion supletoria de la ley.

Asi se determina que se recurrird a las normas previstas en la misma Ley
27.349y a las clausulas contractuales, luego por las normas imperativas de la
LGSy el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en cuanto fueren compatibles.

En tanto a los 6rganos de administracion, de gobierno y de fiscalizacion,
funcionaran de conformidad con las normas previstas en la Ley 27.349 y de
acuerdo a las clausulas contractuales, pudiendo supletoriamente aplicarseles
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el régimen de la SRL y las disposiciones generales de la LGS y Cdédigo Civil y
Comercial en cuanto fueren compatibles.

Este orden de prelacion previsto para las SAS determina que a falta de
prevision contractual obligatoriamente sera de aplicacion la Ley 27.349.

VIL
FORMA

El art. 35 establece que la SAS podra ser constituida por instrumento pu-
blico o privado. En este Ultimo caso, la firma de los socios debera ser certifica-
da en forma judicial, notarial, bancaria o por autoridad competente del registro
publico respectivo. La SAS podra constituirse por medios digitales con firma
digital, y de acuerdo a la reglamentacion que a tal efecto se dicte.

Las reglamentaciones locales de la autoridad de contralor no han habilita-
do la posibilidad de la certificacion judicial ni bancaria. Solo es posible a través
de la certificacion notarial o administrativa ante el propio Registro Publico.

Por las razones apuntadas en orden a la seguridad juridica, no debiera
admitirse la constitucion de la SAS con uso exclusivo de firma digital del socio
0 socios, sin intervencion de autoridad certificante alguna, dado que como se
ha expresado la firma digital tiene equiparacién legal con la firma olografa, por
cuanto solo garantiza la vinculacion de la clave publica con quien coloca el
dispositivo electronico y no goza de la calidad de instrumento publico de la fir-
ma notarialmente certificada, aun cuando ésta no transforma al instrumento
privado en publico en la cual se inserte.

Existe libertad de formas en cuanto a su constitucion pero siempre por
medios digitales. También se admite un estatuto tipo 0 modelo con cldusulas
predispuestas que podra ser confeccionado en instrumento privado con fir-
mas notarialmente certificadas o bien por escritura publica, en cuyo caso los
plazos de inscripcion se abrevian a 24 horas y esta modalidad es la que se ha
difundido en todos los medios de comunicacion como “sociedad exprés”.

Ahora bien, bajo cualquiera de sus formas, la expedicién de su primera co-
pia sera obligatoriamente digital y su inscripcién se efectuara de igual manera.

El estatuto social elaborado en cualquiera de sus formas sera digitalizado,
expidiendo la primera copia obligatoriamente en los folios de actuacion digital y
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firmado digitalmente por el Notario mediante el uso de la Plataforma elaborada
por el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires asignandole una
certificacion de proceso. Asi el instrumento constitutivo estara en condiciones
de ser “subido’ a la Plataforma TAD o GDEBA dependiendo si el mismo sera
inscripto en la Inspeccion General de Justicia o bien en la Direcciéon Provincial
de Personas Juridicas, de acuerdo al domicilio social de la sociedad, tal lo que
ocurre en las sociedades tradicionales.

El estatuto modelo se encuentra incluido en los respectivos anexos de la
resolucion 6/2017 de la Inspeccion General de Justiciay 131/2017 de la Direc-
cion Provincial de Personas Juridicas de la Provincia de Buenos Aires.

La eleccion del instrumento constitutivo bajo la modalidad del estatuto
modelo permite su inscripcion por el organismo de contralor en el plazo de 24
horas. Ademas tiene derecho a obtener su CUIT sin necesidad de presentar
una prueba de su domicilio en el momento del inicio del tramite sino dentro de
los 12 meses de su constitucion.

Los costos atinentes a la presentacion de la documentacion para su
registracion por parte de los diferentes registros, son sustancialmente inferiores
respecto de la presentacion de la SAS, pues incluye los tramites de inscripcion,
publicacion de edictos en el Boletin Oficial local y reserva de nombre, asi como jus-
tifica la integracion del capital social, para el caso de adoptarse el capital minimo.

En cuanto a la funcion del registro publico en el caso de la SAS solo tendra a
su cargo las funciones registrales por lo que no estara sujeta a fiscalizacion en nin-
guno de los demas aspectos, en tanto que en las sociedades tradicionales ademas
actua fiscalizando su funcionamiento, disolucién, liquidacion y en cualquier otro
caso en los que lo considere necesario en resguardo del interés publico.

En caso de adoptarse clausulas por fuera del estatuto modelo podra ser
realizada en instrumento publico o privado, bajo igual procedimiento pero no
gozara del beneficio de la simplificacion de tramites y su inscripcion no se lle-
vara a cabo en 24 horas.

La resolucion general IGJ 1/2018 dispuso que a partir el 4 de abril de 2018
todos los tramites de constitucion de sociedad anénima (SA) y de sociedad
anonima unipersonal (SAU) que ingresen bajo la modalidad urgente serdn ins-
criptos en 24 horas en caso de no tener observaciones. Igual modalidad estaba
ya prevista para la inscripcion de las SRL.
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VIIL. '
DENOMINACION

Con relacion a la denominacion social debera contener la expresion “So-
ciedad por Acciones Simplificada”, su abreviatura o la sigla SAS. No se requiere
reserva de nombre, sin perjuicio de ello y aun tratandose de un nuevo tipo
societario, podria incurrirse en iguales homonimias que suceden en las socie-
dades tipicas de la LGS.

IX.
DOMICILIO Y SEDE

Respecto al domicilio y su sede social se mantiene lo requerido para las
sociedades tipicas de la LGS. La omisién de esta mencion hara responsables
ilimitada y solidariamente a los administradores o representantes de la socie-
dad, por los actos que celebren en esas condiciones.

Si en el instrumento constitutivo constare solamente el domicilio, la direc-
cion de su sede podra constar en el acta de constitucion o podra inscribirse
simultaneamente mediante peticion por separado suscripta por el 6rgano de
administracion.

Se tendran por validas y vinculantes para la sociedad todas las notifica-
ciones efectuadas en la sede inscripta, hasta tanto la misma haya sido efecti-
vamente cancelada por el registro publico donde la sede haya sido registrada
por la sociedad.

X.
OBJETO

La SAS cuenta con la posibilidad de incluir un objeto amplio y plural, en
tanto que para las sociedades tradicionales conforme a la LGS ha de ser pre-
ciso y determinado. Esto ha provocado en la doctrina societaria una inquietud
al respecto, propiciando la necesidad de armonizar ambos sistemas, sobre
todo frente a normas de caracter local que exigian que el objeto fuera Unico.
El objeto social no determina la capacidad de la sociedad sino la eventual res-
ponsabilidad por el ejercicio de actos notoriamente extrafios al mismo, por lo
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que la preceptiva legal de un objeto plural enfrentara a los socios con alguna
dificultad para atribuirle responsabilidad a quien actué excediendo ese mar-
co, maxime cuando la Ley 27.444 vino a reformar el original art. 34 de la Ley
24.374 permitiendo que las actividades que constituyan el objeto podran guar-
dar o no conexidad o relacion entre ellas.

XI.
PLAZO

Se mantiene lo dispuesto para el plazo de duracion, el cual debe ser cierto
y determinado conforme los principios generales de la materia.

XIL.
CAPITAL SOCIAL

El capital minimo requerido es el equivalente a dos veces el salario minimo
vital y movil. Pensada con un capital exiguo buscando impulsar micro proyec-
tos empresarios el legislador se decide por permitir la emisién de acciones
con distintas primas en distintas clases de acciones, y dentro de un mismo
aumento de capital para facilitar el ingreso de nuevos socios con proyectos de
innovacion tecnoldgica a modo de las “start up” modernizando y actualizando
el modelo de la sociedad de capital e industria de la LGS.

Si bien el capital social constituye la garantia frente a los acreedores so-
ciales y demas terceros, cuantifica la participacion de cada socio dentro de la
sociedad, y en caso de pérdida del mismo constituye causal de disolucion, lo
cierto es que la cifra capital en la mayor parte de las sociedades es exigua fren-
te al desenvolvimiento de su actividad social, esto ha permitido el desarrollo de
la doctrina de la infracapitalizacion en base a la jurisprudencia de la materia,
reeditando ahora en este modelo sus preceptos.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, la cifra capital se mantiene tanto en la
LGS como en las SAS, exigiéndose la determinacion de la misma como ele-
mento del instrumento constitutivo.

A diferencia de lo que sucede con las sociedades tradicionales que al po-
seer un capital mayor al actual de pesos cincuenta millones (resolucion del Mi-
nisterio de Justicia de la Nacion 529/18), se encuentran comprendidas dentro
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de las regulaciones previstas por el art. 299 inciso 2, lo que conlleva a encon-
trarse dentro del esquema de la fiscalizacion estatal permanente asi como la
modificacion de su estructura organica debiendo designarse obligatoriamente
la sindicatura y directorio plural, en el caso de las SAS ello no es exigido. En
consecuencia en caso de un aumento de capital excediendo el tope del inc. 2
del art. 299 estas exigencias no le resultan aplicables.

XIIL.
ACCIONES

Respetando el principio de autonomia de la voluntad cada accion podra
tener los derechos o las restricciones que los socios acuerden.

Elart. 36inc. 6 de la Ley 27.349 establece que: “El capital social y el aporte
de cada socio, que deberan ser expresados en moneda nacional, haciéndose
constar las clases, modalidades de emision y demas caracteristicas de las ac-
ciones y, en su caso, su régimen de aumento. El instrumento constitutivo, ade-
mas, contemplara la suscripcion del capital, el monto y la forma de integracion
y, si correspondiere, el plazo para el pago del saldo adeudado, el que no podra
exceder de dos (2) afios desde la firma de dicho instrumento”.

Por lo que se mantiene la suscripcion e integracion con un minimo de un
25 % dentro del plazo de dos afios, al igual que las sociedades tradicionales.

En caso de aporte de bienes no dinerarios podran ser efectuados al valor que
unanimemente pacten los socios en cada caso, quienes deberan indicar en el ins-
trumento constitutivo los antecedentes justificativos de la valuacion o, en su defec-
to, segun los valores de plaza. En caso de insolvencia o quiebra de la sociedad, los
acreedores pueden impugnarla en el plazo de cinco (5) afios de realizado el aporte.
La impugnacion no procedera si la valuacion se realizé judicialmente. Los estados
contables deberan contener nota donde se exprese el mecanismo de valuacion de
los aportes en especie que integran el capital social.

Respecto al aumento del capital se podra prever en el instrumento consti-
tutivo para los casos en que el aumento del capital fuera menor al cincuenta por
ciento (50 %) del capital social inscripto no se requerird publicidad ni inscripcion
de la resolucion de la reunion de socios debiéndose remitir al Registro Publico por
medios digitales las decisiones sociales a fin de comprobar el cumplimiento del
tracto registral.
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XIV.
APORTES IRREVOCABLES

Con respecto a los aportes irrevocables a cuenta de futura emision de
acciones, éstos deben ser aceptados por el érgano de administracion en un
plazo de 15 dias del ingreso de parte o de la totalidad de los mismos, momento
a partir del cual tendran un plazo de 24 meses con tal caracter. Regulados en el
art. 45 de la Ley 27.349 difiere a la reglamentacion que se dicte establecer las
condiciones y requisitos para su instrumentacion.

Los aportes irrevocables hoy cuentan con la regulacion legal de los orga-
nismos de control fruto del trabajo de la doctrina y jurisprudencia. La regulacion
legal actual la constituye la resolucion 7/2015 de la Inspeccion General de Jus-
ticia estableciendo el modo, plazo y forma de su incorporacion. El Cédigo Civil
y Comercial no recepta norma alguna al respecto sin embargo la Ley 27.349
lo contempla pero deja a la reglamentacion para que determine su contenido
en la implementacion. El art. 45 citado admite que para la SAS se mantengan
como aportes irrevocables por el plazo de veinticuatro (24) meses contados
desde la fecha de aceptacion de los mismos por el érgano de administracion.
Ademads impone un plazo de quince dias desde el ingreso de parte o de |a totali-
dad de las sumas correspondientes a dicho aporte para que el érgano resuelva
sobre su aceptacion o rechazo.

Para las sociedades tipicas previstas en la LGS el art. 103 de la resolucion
7/2015 de la Inspeccion General de Justicia determina la capitalizacion de los
aportes irrevocables a cuenta de futura suscripcion de acciones, exigiendo el
acuerdo celebrado entre el aportante y el 6rgano de administracion en el que
se determina el plazo para decidir su capitalizacion y/o devolucion, el que no
podra exceder el término del gjercicio econdomico contado desde la aceptacion
del aporte por el 6rgano de administracion de la sociedad, salvo que en razon
de la fecha de cierre del ejercicio econémico, conforme a los arts. 234, ultimo
parrafo, y 237 de la Ley 19.550, la asamblea general ordinaria deba celebrarse
antes de cumplido el plazo, en cuyo caso la decision sobre la capitalizacion de
los aportes irrevocables deberd adoptarse en esa misma oportunidad, ya sea
bajo la competencia de la asamblea ordinaria o extraordinaria, segun el monto
del aumento de capital que corresponda considerar.

En caso de no aceptarse su capitalizacion sera considerado un préstamo que
generara los intereses previstos en el contrato asi como su forma de devolucion.
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En cuanto a los bienes que pueden ser materia de aporte irrevocable
también existe una diferencia por cuanto en las SAS podran consistir en
bienes dinerarios o en especie sin limitacion, en tanto que para las demas
sociedades se establece que los aportes a cuenta de futuras suscripciones
de capital solo podran consistir en bienes dinerarios (moneda nacional o
extranjera); cheques; giros; transferencias; depdsitos bancarios; quedando
excluidos los créditos y demas aportes en especie, o que requeriran del
aumento de capital.

XV.
TIPOS DE ACCIONES

La SAS podra emitir acciones nominativas no endosables, ordinarias o
preferidas, indicando su valor nominal y los derechos econdémicos y politicos
reconocidos a cada clase. También podran emitirse acciones escriturales. En
este aspecto se aplica ampliamente el principio de la autonomia de la voluntad
pudiendo pactarse el reconocimiento de acciones con distintos derechos poli-
ticos y econémicos, a través de acciones ordinarias o preferidas y con derecho
de voto singular o plural, acciones preferidas sin voto, acciones con dividendo
fijo, acciones con voto plural que excedan el limite de la LGS de cinco votos
por accion, acciones sin voto que lo recobran para determinados supuestos o
con voto plural solo para determinados casos, acciones preferidas con bene-
ficios patrimoniales para ciertos socios, que en caso de ser transferidas pier-
dan dicho beneficio quedando como acciones ordinarias, pudiendo pactarse la
unidad de voto o su fraccionamiento en cualquier clase o para determinados
supuestos

XVL.
TRANSFERENCIA DE ACCIONES

En materia de transferencia de acciones innova en la posibilidad de pactar
la previa autorizacién de la reunién de socios para ceder la calidad de accio-
nista, y la prohibicion de transferencia por un plazo de diez afios, prorrogable
por diez afios mas, permitiendo adecuar la estructura social a las empresas
familiares, claro esta en tanto no adopten el estatuto modelo.
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El art. 48 de la Ley 27.349 establece la forma de negociacién o trans-
ferencia de acciones que sera la prevista en el instrumento constitutivo.
En caso de omision de su tratamiento en el instrumento constitutivo, toda
transferencia de acciones debera ser notificada a la sociedad e inscripta en
el respectivo Libro de Registro de Acciones a los fines de su oponibilidad a
terceros.

En este sentido, adopta el criterio previsto en la LGS para la transferen-
cia de acciones inscribiéndose solo en el Libro de Registro de Acciones para
tener oponibilidad a terceros, y lo diferencia de las cuotas de la SRL, toda
vez que para su transferencia y a iguales efectos la misma debe inscribirse
en el Registro Publico.

De este modo la Ley 27.349 se adscribe en la tendencia societaria pre-
vista en los proyectos de reforma de la LGS de eliminar este recaudo de ins-
cripcion ante el organismo de contralor para las transferencias de cuotas de
las SRL. Ademas debe tenerse presente que se concilia con la reforma efec-
tuada por la Ley 27.444 que permite llevar los libros societarios y contables
a través de registros digitales para todo tipo de sociedades ya autorizados
expresamente por la Ley 27.349 para la SAS.

También podra pactarse en forma expresa que toda transferencia de
acciones o de alguna clase de ellas cuente con la previa autorizacion de
la reunion de socios, al igual que se encuentra permitido en las restantes
sociedades.

Asimismo podra pactarse la prohibicién de la transferencia de las ac-
ciones, o de alguna de sus clases, siempre que la vigencia de la restriccion
no exceda del plazo méximo de diez (10) afios, contados a partir de la emi-
sion. Este plazo podra ser prorrogado por periodos adicionales no mayores
de diez (10) afios, siempre que se cuente con el voto favorable de la totali-
dad del capital.

Todas las restricciones o prohibiciones a las que estan sujetas las ac-
ciones deberan registrarse en el Libro de Registro de Acciones. En las ac-
ciones cartulares deberan transcribirse, ademas, en los correspondientes
titulos accionarios y en las acciones escriturales, deberan constar en los
comprobantes que se emitan.
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XVIL. ,
ORGANIZACION DE LA SOCIEDAD

Es aqui donde vemos el mayor poder otorgado a la autonomia de la vo-
luntad de los contratantes, dado que los socios tienen la posibilidad de de-
terminar la estructura y funcionamiento de los érganos de administracion y
gobierno de la sociedad con total libertad y sin norma imperativa en la materia,
pudiendo nominarlos en la forma que estimen conveniente.

Se establece una jerarquia o prelacién normativa y al efecto determina
que se aplicaran las normas previstas en la Ley 27.349 y las establecidas en el
instrumento constitutivo. Solo supletoriamente las normas de la SRL y demas
disposiciones generales de la LGS.

Las reuniones del érgano de administracion y del de gobierno se podran
realizar sin citacion previa. Podria también incluirse en el instrumento consti-
tutivo los plazos y modos de convocatoria con amplias facultades en las que
se admitan la publicacién edictal, las notificaciones a correos electrénicos o el
modo en que los socios lo crean conveniente.

Las reuniones podran realizarse en la sede social o fuera de ella, utilizando
medios que les permitan a los participantes comunicarse simultaneamente
entre ellos. El acta debera ser suscripta por el administrador o el representante
legal, debiéndose guardar las constancias de acuerdo al medio utilizado para
comunicarse.

Respecto a la celebracion de las reuniones a distancia, requiere de la utili-
zacion de determinada tecnologia que permitan seguridad e inalterabilidad en
cuanto al uso de las mismas para que puedan ser oponibles no solamente a
los terceros sino entre los propios socios, dejando constancia documental en
el acta del procedimiento utilizado al efecto.

XVIIl.
AUTOCONVOCATORIA

Permite ademas la autoconvocatoria regulada en la LGS y en el Cédigo
Civil y Comercial.

En el caso de reuniones autoconvocadas, se diferencia si se tratare de
reuniones del 6rgano de administracion y del de gobierno.
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Asi las reuniones autoconvocadas del érgano de administracion requeri-
ran de quorum unanime, en tanto sera exigible la mayoria para la aprobacion
del temario o del orden del dia y la mayoria para la aprobacién de la resolu-
cion de que se trate, prevista en el instrumento constitutivo. En tanto que, tra-
tandose del érgano de gobierno las reuniones requeriran de quorum unanime,
ademas la unanimidad para la aprobacion del temario u orden del dia, pero
solamente la mayoria en la resolucion adoptada.

XIX.
ORGANO DE ADMINISTRACION

La ley no nomina al érgano de administracion pudiendo adoptar la denomi-
nacion de directorio, gerencia, o simplemente 6rgano de administracion, tal como
se lo designa en el estatuto modelo. Puede ser unipersonal, plural o colegiado, a
cargo de socios 0 no socios, con plazo determinado o indeterminado, designado
en el instrumento constitutivo o fuera de este.

Si el 6rgano de administracion fuere plural, el instrumento constitutivo podra
establecer las funciones de cada administrador o disponer que éstas se ejerzan en
forma conjunta o colegiada. Solo pueden desempefiar el cargo personas huma-
nas, no admitiendo que el érgano sea una persona juridica. Al prescindir del érgano
de fiscalizacion es obligatorio designar por lo menos un administrador suplente.

Se requiere que al menos uno de los integrantes del érgano de adminis-
tracion tenga domicilio real en el pais, debiendo los demas que no lo posean
contar con Clave de Identificacion, y designar un representante en Argentina,
ademas de designar un domicilio local donde le serdn validas todas las notifi-
caciones. A diferencia de lo prescripto en la LGS en que la mayoria del directo-
rio debe tener domicilio real en la Republica en las SAS al menos uno de sus
miembros debera tener domicilio real en la Republica Argentina.

Sus reuniones podran ser citadas con absoluta libertad de notificacion y
aun por medios electrénicos, podran celebrarse fuera de la sede social y reali-
zar reuniones a distancia mediante medios que les permitan a los administra-
dores comunicarse simultdneamente. En este caso, el acta debera identificar
cual fue el medio utilizado para la comunicacion en simultaneo.

Las designacion y cesacion de los administradores deben encontrase
inscriptas en el registro publico.
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XX. ,
REPRESENTACION LEGAL

La representacion legal de la sociedad corresponde a uno o mas adminis-
tradores titulares, socios o no, designados en el instrumento constitutivo o por
reunién de socios. Es importante destacar que para el caso de ser unipersonal
debera designarse un administrador suplente.

Los derechos y obligaciones de los representantes legales frente a la so-
ciedad, socios o terceros, se rigen por las normas previstas para los gerentes
delas SRL (art. 157 LGS).

El contrato podra definir su actuacion y para el caso de omision, este po-
dra celebrar y ejecutar todos los actos y contratos comprendidos en el objeto
social 0 que se relacionen directa o indirectamente con el mismo.

XXI.
ADMINISTRADOR DE HECHO

Se regula por primera vez en nuestro sistema societario al adminis-
trador de hecho, figura que se define por quien no siendo su representante
legal intervenga en la gestion de administracion y direccion de la sociedad,
aplicandole igual régimen de responsabilidad y extendiéndola aun cuando
su actividad fuere habitual a aquellos actos en los cuales no hubiere parti-
cipado.

Como toda cuestion de hecho, resultara dificultosa la prueba de la ac-
tuacion de quien no revistiendo la calidad de administrador de derecho ac-
tla en nombre de la sociedad comportandose como si lo fuera, creando
la apariencia de estar legalmente designado, sobre todo a los fines de la
atribucion de su responsabilidad. Asi la doctrina y jurisprudencia han ela-
borado criterios que permiten delinear su actuacion. En este sentido, cons-
tituyen elementos determinantes por ejemplo el otorgamiento de poderes
generales utilizados por el apoderado representando a la SAS, o bien que el
socio posea el control societario por tratarse de una sociedad de familia, o
bien que la SAS consienta expresa o tacitamente, los actos realizados por
el administrador de hecho.
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XXIL.
ORGANO DE GOBIERNO

En lo que respecta al drgano de gobierno de la SAS, la ley expresamen-
te establece que sera la reunion de socios. Permite también que las reu-
niones de socios se hagan dentro o fuera de la sede social, ain mediante
el sistema de reuniones a distancia y la posibilidad de adoptar decisiones
a través del procedimiento de consulta o declaracién escrita que posee la
SRL.

En la constante evolucion de nuestro derecho, la modificacion del Co-
digo Civil y Comercial introdujo ciertos cambios incluyendo las nuevas tec-
nologias en el marco del derecho societario, tales como la admision de las
asambleas a distancia.

Su citacion a los socios debera hacerse en el domicilio consignado en
el contrato social y en la forma que en el mismo se disponga.

XX ,
ORGANO DE FISCALIZACION

Los socios pueden determinar tener o no tener érgano de fiscalizacion,
aplicandose en forma supletoria la normativa para las SRL. Si nada prevé el
contrato social sera de aplicacion el art. 55 de la LGS, quedando el contralor a
cargo de los socios.

XXIV.
REFORMAS DEL CONTRATO CONSTITUTIVO

Con total coherencia juridica la ley dispone que los mismos que realizaron
el contrato constitutivo de la sociedad, establezcan el procedimiento y requi-
sitos para su modificacion, requiriendo por supuesto la posterior inscripcion
registral por medios digitales.
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XXV.
ESTADOS CONTABLES

Conforme al art. 58 de la Ley 27.349, la SAS deberan llevar su contabilidad
por medios electrénicos ante el registro publico, quienes tienen que reglamen-
tar e implementar a efectos de presentar los estados contables a través de
aplicativos o sistemas informaticos o electronicos de informacion abreviada.

Los registros que debe llevar la SAS se individualizaran y la misma ley
establece cuales son los libros obligatorios: actas, registro de acciones, diario
e inventario y balance.

La registracion de los libros sociales y contables es digital.

A partir de la reforma de la Ley 27.444 que produce una serie de cambios
en distintas normas societarias. Entre ellas, se sustituye al art. 61 de la LGS
que permite prescindir del cumplimiento de las formalidades impuestas por los
arts. 73,162, 213,238y 290 de la LGS, como asi también de las impuestas por
los arts. 320 y siguientes del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, pudiendo
llevarse ahora los libros societarios y contables mediante medios digitales de
igual manera 'y forma que los registros digitales de la SAS previstos con antela-
cién a esa reforma por la Ley 27.349.

Asimismo por el art. 26 de la citada Ley 27.444 se sustituyo el art. 4° de la
Ley 26.047, por la que los registros publicos remitiran por medios informaticos
al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos o al organismo que éste indique,
los datos que correspondan a entidades que inscriban, modifiquen o autoricen
las transmisiones de participaciones sociales sujetas a inscripcion en el regis-
tro publico.

XVXI. ' ,
SIMPLIFICACION DE TRAMITES

La ley obliga a las entidades financieras a prever mecanismos para la
apertura de cuentas corrientes con la sola presentacion del instrumento cons-
titutivo y la CUIT. Dado que el instrumento constitutivo lo constituye un archi-
vo digital se han encontrado dificultades operativas en su presentacién dado
que las entidades bancarias asi como los organismos publicos no admiten
la presentacion en dispositivos electrénicos del tipo pen-drive requiriendo su
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presentacion en soporte papel o su remision via mail, pero es de esperar que la
difusion en su uso vaya eliminando o morigerando estas dificultades.

Luego estipula que la SAS tiene el derecho a obtener su CUIT en el plazo de
24 horas de presentado el tramite en la pagina web de la AFIP, sin necesidad de
presentar prueba de su domicilio para lo cual otorga 12 meses de plazo.

XXVIL. ’
TRANSFORMACION

La transformacion es el acto por el cual la sociedad migra de un tipo en
otro, subsistiendo la responsabilidad propia del tipo respecto a las obligacio-
nes anteriores a la transformacion, salvo aceptacion expresa de los acreedo-
res sociales.

En virtud de la experiencia del derecho comparado, el art. 61 permite que
cualquier sociedad de las constituidas conforme la LGS pueda transformarse en
SAS. También una SAS podra transformarse en uno de los tipos previstos en la
LGS.

Parte de la doctrina comercial no coincide con esta solucion legislativa, ya
que sostienen que solo se transforma una sociedad tipica por otra sociedad tipica,
para ello se fundan en que la SAS es un tipo auténomo, con regulacion normativa
especial por fuera de la LGS, aplicando analégicamente y en forma extensiva a
este supuesto, el caso de las sociedades de la Seccion IV que al adoptar un tipo
previsto, no realizan una transformacion sino una subsanacion.

De acuerdo al art. 244 de la LGS para transformar una SA en SAS se requiere
de una asamblea extraordinaria o en el caso de la SRL en SAS, de una reunion
de socios, con el quérum y mayorias necesarias de acuerdo al tipo, en la que se
apruebe el nuevo estatuto de la SAS en base a un balance especial cerrado como
maximo un mes al del acuerdo de transformacion y puesto a disposicion de los
socios en la sede social con no menos de quince (15) dias de anticipacion a dicho
acuerdo. Dicha transformacion se debe instrumentar por acta que dejara constan-
cia de estos recaudos, asi como de los nuevos otorgantes y de quienes optaron
por ejercer el derecho de receso.

Iguales recaudos seran de aplicacion cuando una SAS decida transformarse
en SA o SRL por aplicacion extensiva del art. 39 la Ley 27.349 que exige su trans-
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formacion a las sociedades tipicas cuando la SAS incurra en los supuestos allf
previstos, es decir que se encuentre comprendida en los incs. 3, 4 y 5 del art. 299
de la LGS o bien que participe en mas del 30 % del capital de las mismas.

Para inscribir la transformacion de una SAS en una sociedad tipica se
debera ingresar por el TAD con el nimero de CUIT de la SAS que se quiere
transformar. Se debera adjuntar el instrumento constitutivo digital el cual de-
bera contener las resoluciones de la reunion de socios que admitieron dicha
transformacion, asi como el dictamen profesional que debera estar firmado
con firma digital, la publicacion en Boletin Oficial, el balance e inventario es-
pecial de transformacion y certificacion contable con firma digital, y la de-
claracion jurada de Persona Expuesta Politicamente de los miembros que
la componen.

Iguales requisitos se aplicaran en el caso inverso de una sociedad tipica a
una SAS pero en este caso como el estatuto de la SAS requiere de documento
digital debera cumplirse con la forma prescripta en la Ley 27.349.

El caso mas frecuente de transformacion de sociedades tipicas en SAS
podra darse por haber devenido en unipersonal, si no decidiere su disolucion
o liquidacion o bien la incorporacion de nuevos socios. En este caso, si fuere
una SA que hubiere devenido en sociedad unipersonal, podra transformarse en
SAS, dadas las mayores exigencias previstas por la LGS para la SAU. También
podra presentarse el supuesto de que una SA disminuya su capital social fuera
del limite exigido, y no opte por reducirlo o reintegrarlo, en cuyo caso podra
ser transformada en SAS. O bien el caso de la SRL cuando excediere el limite
maximo de 50 socios también podra transformarse en SAS.

XXV
RESOLUCION DE CONFLICTOS SOCIETARIOS

Elart. 57 de la Ley 27.349 tiene prevista la forma de resolucién de conflic-
tos societarios, y dispone que: en caso que se suscitaren conflictos, los socios,
los administradores y, en su caso, los miembros del érgano de fiscalizacion,
procuraran solucionar amigablemente el diferendo, controversia o reclamo que
surja entre ellos con motivo del funcionamiento de la SAS y el desarrollo de sus
actividades, pudiendo preverse en el instrumento constitutivo un sistema de
resolucion de conflictos mediante la intervencion de arbitros. Si no se pacta
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el tribunal arbitral, se entendera que todos los conflictos antes mencionados
seran resueltos por la justicia ordinaria.

El estatuto modelo con tramite exprés no incorpora este método de reso-
lucién de conflictos.

XXIX.
CONCLUSIONES

) La SAS, al combinar las normas de la SRL -en materia de administracién
y gobierno- con las previstas para las SA -en materia de capital- permite dise-
Aar clausulas estatutarias que pueden ser acordadas libremente por el o los
constituyentes.

I) Presenta un régimen con pocas normas imperativas y posibilita ade-
cuar su estructura normativa a la necesidad de cada empresa.

1) Incorpora la tecnologia al derecho societario permitiendo que la constitu-
cion, inscripcion, y funcionamiento se realice con el uso de plataformas digitales,
no solo para los actos societarios sino ademas para sus registros contables.

IV) La posibilidad de ser unipersonal sin quedar sujeta a fiscalizacion per-
manente.

V) El bajo costo de constitucion derivado de un capital minimo y la posibi-
lidad de captar capitales mediante diversos tipos de acciones o por medio del
“‘crowdfunding” que la propia Ley 27.349 regula.

VI) La reduccion de plazos de inscripcién. Se advierte un interesante impul-
so de extender este beneficio, aun con tasas diferenciales a los restantes tipos
sociales, pues ya se admite en alguna de ellas la registracion de sociedades tra-
dicionales en 24 horas.

VII) Las prestaciones accesorias de servicios pasados y futuros, que benefi-
cia a quien sin disponer de capital aporte su trabajo intelectual o material.

VIII) El mantenimiento de los aportes irrevocables por dos afos y la posibili-
dad de prohibir la transmision de acciones por diez afios prorrogables.

IX) Un orden de prelacion de la normativa aplicable, en orden a juzgar la
validez de determinadas cldusulas estatutarias o ante el silencio de las mismas,
estableciendo al efecto que serd necesaria la aplicacion de la ley especial, y solo
en forma supletoria y siempre que se concilien con ella, la LGS.
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X) La resolucion de conflictos por arbitraje.

La Ley de Apoyo al Capital Emprendedor brinda otra alternativa juridica a
las alternativas establecidas en la LGS, en particular a los seis tipos previstos
en ella. Hubiera resultado de mejor técnica legislativa incorporar la normativa
de la SAS a la LGS, sin embargo este ordenamiento resulta auspicioso en el
sentido de generar la necesidad de la reforma integral del régimen societario,
a los efectos de su modernizacion sobre la base de los pilares estructurados
en nuestra Ley 19.550, que permita incorporar la herramienta tecnoldgica con-
ciliando la simplificacion de todos los tramites de inscripcion y la seguridad
juridica de la sociedad que se crea, de los socios y de los terceros que contra-
ten con ella, y que constituya una herramienta para el crecimiento econémico
del pais.

Para ampliar normativa tanto nacional como local, asi como la reglamen-
tacion del uso de folios digitales del Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires, plataformas de adquisicion de los mismos, plataformas a través
de las cuales se obtiene la firma de proceso, videos tutoriales y glosarios de
terminologia aplicada a la funcién notarial electrénica, podra recurrirse al mi-
crositio de firma digital que dispone la pagina web del Colegio de Escribanos
de la Provincia de Buenos Aires.
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INTRODUCCION

La propiedad horizontal se incorporé al derecho argentino en el afio 1948 con
la sancion de la Ley 13.512. Dicha norma mencionaba al consorcio de propietarios
en su art. 9°, pero no lo definia ni explicitaba su naturaleza juridica.

Ese silencio normativo generd arduos debates doctrinarios y jurispruden-
ciales que dividieron las aguas, a grandes rasgos, en dos posturas principales:
aquellas que admitian la personalidad juridica del consorcio (con mayor o menor
alcance) y aquellas que la negaban.

En la actualidad, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion' establece en el inc.
h) de su art. 148 que el consorcio de propiedad horizontal es una persona juridica
privada.

Sin embargo, en cuanto a la regulacion del ente, dicho cuerpo normativo le de-
dica unicamente un articulo especifico -el art. 2044 CCyC- que lo define. El resto de
sus contenidos o caracteres se encuentran diseminados en el articulado general.

Si bien consideramos que la regulacion del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion es superadora de aquella de la Ley 13.512, entendemos que no es del todo
completa, ya que deja importantes cuestiones libradas a la interpretacion del ope-
rador del derecho. Se han reabierto antiguos debates y se han originado algunos
nuevos.

Ademads, como el instrumento constitutivo del consorcio es la escritura publi-
ca de reglamento de propiedad horizontal, el notario en su rol de garante de la se-
guridad juridica y de la prevencion de conflictos, deberd analizar los vacios legales
e interpretar armoénicamente aquellas normas que pudieran resultar contradicto-
rias para adecuar dicho instrumento e intentar evitar asi futuras contiendas.

En el presente analizaremos una de las cuestiones que no han sido reguladas
expresamente en el CCyC y que a nuestro juicio es muy relevante, sobre todo en el
ambito notarial: la capacidad del consorcio para adquirir bienes registrables.

Para ello, como no contamos con normas explicitas sobre la materia, pondre-
mMos en contexto la normativa actual y la derogada para determinar la viabilidad -o
no- de esa aptitud que, adelantamos, entendemos como consecuencia directa de
entender al consorcio como persona juridica.

1 Enadelante CCyC.

494 REVISTA NOTARIAL 987 / 2018



UNIVERSIDAD NOTARIAL ARGENTINA

DEFINICION DE CONSORCIO

Etimoldgicamente, la palabra consorcio significa “union o compafia de los
que viven juntos” o “participacion de la misma suerte con uno o varios”.?

Como mencionamos, si bien la Ley 13.512 mencionaba al consorcio de co-
propietarios® en su art. 9°, no lo definia. La doctrina, en ese entonces, era mas o
menos conteste en entenderlo como “la reunién de copropietarios que son titu-
lares de un inmueble sometido al régimen de la propiedad horizontal”.# Dicho en-
tendimiento, sumado a la falta de definicién legal dio lugar, como veremos en el
acapite siguiente, a una ardua discusion doctrinaria acerca de la naturaleza juridica
de dicha institucion.

El CCyC, por su parte, define en el art. 2044 que “El conjunto de los propieta-
rios de las unidades funcionales constituye la persona juridica consorcio”.

NATURALEZA JURIDICA

Reflexiona Carrio: "Al preguntarse por la naturaleza juridica de una institucion
cualquiera -pienso- los juristas persiguen este imposible: una justificacion unica
para la solucion de todos los casos que, ya en forma clara, ya en forma imprecisa,
caen bajo un determinado conjunto de reglas. Es decir, aspiran hallar un ultimo
criterio de justificacion que valga tanto para los casos tipicos como para los que
no lo son. Por supuesto que no hay tal cosa”.?

Compartimos esa opinion. Sin embargo, siendo menos ambiciosos, conside-
ramos que si bien nunca se podra pretender que la determinacion de la naturaleza

2 Highton, Elena I., Propiedad Horizontal y Prehorizontalidad, Buenos Aires, Hammurabi, 2007, p.
523.

3 Enelrégimen de la Ley 13.512 se hablaba de “copropietarios” mientras que en el del CCyC se
habla de “propietarios”.

4 Humphreys, Ethel, “La Propiedad Horizontal”, en Smayevsky, Miriam (Directora), Penna, Mar-
cela A. (Coordinadora), Manual de Derechos Reales, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, La Ley,
2015, p. 366.

5  Carrio, Genaro R., prélogo en Bulygin, Eugenio, Naturaleza juridica de la letra de cambio, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 7.
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juridica de una institucion brinde todas las soluciones a los inconvenientes practi-
cos que de ella deriven, si podra guiar al operador de derecho en la interpretacion
de normas oscuras o contradictorias e, incluso, ante lagunas normativas.

Por ello, nos embarcaremos en la hoy ya no tan complicada tarea (al menos
si se piensa pragmaticamente)® de analizar la naturaleza juridica del consorcio, ya
que creemos que las consecuencias que de ella derivan y el andlisis de los ante-
cedentes que llevaron a su definicion legal actual, seran argumentos Utiles para
diferentes posturas que vayamos definiendo a lo largo del presente en cuanto a la
cuestion medular del presente trabajo.

Durante la vigencia de la Ley 13.512, entonces, se desarrollaron, basicamente,
dos grandes teorias: las que le negaban personalidad juridica al ente y las que la
admitian. A su vez, dentro de esta Ultima, habia una subdivision doctrinaria entre
quienes consideraban que se trataba de una personalidad restringida o una perso-
nalidad plena.

6  En rigor de verdad, el presente acapite versa sobre una recopilacion de los debates doctri-
narios sucedidos durante la vigencia del régimen de la Ley 13.512, ya que el CCyC expresa-
mente menciona la naturaleza juridica del consorcio. Es decir, argumentalmente podriamos
continuar debatiendo, pero desde el punto de vista del derecho positivo, ya no hay discusion
posible. Sin embargo, debemos mencionar que el proyecto de modificacién del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion encabezado por Diego Botana, Julio C. Rivera'y Ramon D. Pizarro, de-
termina la supresion del Inciso h, del art. 148 e indica: “Este proyecto propicia la supresion del
consorcio del elenco de las personas juridicas, caracterizacion opinable a la luz de la doctrina
y la jurisprudencia, pues si bien prestigiosos autores y algunas sentencias efectivamente
reconocieron la personalidad juridica del consorcio se han elevado voces criticas que han
sefialado la anomalia que significaria el concurso o quiebra del mismo, las extensas respon-
sabilidades a que se somete a los miembros del consejo de administracion, la obligacion de
llevar contabilidad regular, la carga de cumplir con las reglas del compliance y aun los efectos
que sobre el mismo tiene la ley que consagro la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. (Ley N° 27.401)". Por otro lado, propone la modificacion del art. 2044 con el siguiente
texto: “El conjunto de propietarios de los propietarios de las unidades funcionales constituye
el consorcio. Tiene su domicilio en el inmueble. Sus 6rganos son la asamblea, el consejo de
propietarios y el administrador. Se rige por el reglamento de copropiedad y las disposiciones
de este titulo”. Propone, asimismo, la derogacién de los incisos e), i) y t) del art. 2056. No
compartimos ni la decisién juridica de quitar personalidad juridica al ente ni los fundamentos
de la misma, pero por cuestiones de extension no nos explayaremos sobre esa cuestion en el
presente.
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A. TESIS NEGATORIAS DE LA PERSONALIDAD

La tesis que negaba la personalidad del consorcio se basaba en primer lugar
en la inexistencia de norma legal que otorgara -o permitiera inferir- dicha persona-
lidad.

No lo hacia la Ley 13.512, ni tampoco lo hacia el Cédigo Civil al regular las
personas de existencia ideal. Por ende, “Como el consorcio no es persona fisica ni
juridica carece de toda personalidad y posibilidad de ser sujeto de derecho’”

Algunos sostenian que “el derecho de propiedad horizontal constituye un do-
minio que se integra con un condominio de indivision forzosa, encuadrado en los
principios generales del Codigo Civil; en nuestro régimen legal, la figura del condo-
minio no se eleva nunca al rango de persona juridica, ya que, aunque algunos vean
en ella un embrion de la personalidad colectiva, su concepto no se ha desenvuelto
ala manera de las personas juridicas y de las sociedades y, con menos razon aun,
el de indivisién forzosa”.® Dicho en otras palabras: de la indivision forzosa no es
posible deducir un “sujeto de derecho’ o “ente”.®

Entendian también como una razon fundamental “la inexistencia de todo pa-
trimonio comun”.’® En este sentido, se consideraba que, dado que las partes pri-
vativas y las partes comunes son ambas de propiedad de los titulares de derecho
real de propiedad horizontal, el consorcio en si no poseia patrimonio alguno. Es
indudable que esta ultima afirmacion continda siendo valida en nuestro régimen
legal actual. Sin embargo, ella no implica que el consorcio no tenga patrimonio -tal
como veremos en el acapite correspondiente-. Mas aun, entendemos que, por una
cuestion légica, la inexistencia de patrimonio deberia ser consecuencia de la falta
de personalidad del consorcio, mas no su causa.

Por ultimo, sostenian que la Ley 13.512 definia al administrador como un re-
presentante de los propietarios, para luego caracterizarlo como un mandatario

7 Laje, Eduardo J., “La personalidad juridica del consorcio de propietarios creado por la Ley
13.512", LL 99-430, p. 433.

8  Highton, Elena ., Propiedad Horizontal..., cit., p. 526.

9 Laquis, Manuel A, “Sobre una sentencia renovadora de los fundamentos negativos de
la personalidad juridica del consorcio de propietarios”, LL 1985-A-534, cita online: AR/
DOC/8708/2001, p. 4.

10 Molinario, Alberto D., “Inexistencia de personalidad del consorcio creado por la Ley nacional
13.512", ED 120-405, p. 412.
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legal y exclusivo de éstos (arts. 9°, inc. a, y 11)."" Es decir que el administrador
representaba a las individualidades y no al ente.

Esta postura “negatoria” conllevo severos “inconvenientes practicos’? cuya

Unica via de solucion era el texto -o modificacion- del reglamento de copropiedad y
administracion o la reforma de la ley.

B. TESIS QUE ADMITEN LA PERSONALIDAD

b.1. Tesis de la personalidad restringida

Esta postura ubica “al consorcio, en un término equidistante entre las perso-

nas juridicas del art. 33" y las mencionadas en los arts. 32'*y 46 del propio Co-
digo Civil".’® Entiende que la personalidad del consorcio se encuentra restringida a
los fines de su creacion.

11
12

13

14

15

16

Highton, Elena I., Propiedad Horizontal.., cit. p. 526.

Laquis, Manuel Antonio, Naturaleza juridica del consorcio de propietarios, Lecciones y Ensayos,
1958: vol. 9, p. 38.

Que -antes de la reforma de la Ley 17.711- establecia que “Las personas juridicas, sobre las
cuales este Codigo legisla son las que, de una existencia necesaria o de una existencia po-
sible, son creadas con un objeto conveniente al pueblo y son las siguientes: 1) El Estado,
2) cada una de las provincias federadas, 3) cada uno de sus municipios, 4) la Iglesia, 5) los
establecimientos de utilidad publica, religiosos o piadosos, cientificos o literarios, las cor-
poraciones, comunidades religiosas, colegios, universidades, sociedades anénimas, barcos,
compafifas de seguros y cualesquiera otras asociaciones que tengan por principal objeto
el bien comun, con tal que posean patrimonio propio y sean capaces, por sus estatutos, de
adquirir bienes y no subsistan de asignaciones del Estado”.

“Todos los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones, que no son per-
sonas de existencia visible, son personas de existencia ideal, o personas juridicas”.

Antes de la reforma de la Ley 17.711: “Las asociaciones que no tienen existencia legal como per-
sonas juridicas, seran consideradas como simples asociaciones civiles, comerciales o religiosas,
segun el fin de su instituto”. Luego de la reforma de la Ley 17.711: “Las asociaciones que no tienen
existencia legal como personas juridicas, seran consideradas como simples asociaciones civiles
o religiosas, segun el fin de su instituto. Son sujetos de derecho, siempre que la constitucion y de-
signacion de autoridades se acredite por escritura publica o instrumentos privados de autenticidad
certificada por escribano publico. De lo contrario, todos los miembros fundadores de la asociacion
y sus administradores asumen responsabilidad solidaria por los actos de ésta. Supletoriamente
regiran a las asociaciones a que este articulo se refiere las normas de la sociedad civil”.

Bensefior, Norberto Rafael, “La persona juridica en el proyecto de Codigo Civil y Comercial de
la Nacion’, Revista Notarial 972, 2012, pp. 823-851, p. 835.
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Al respecto, cierta jurisprudencia ha dicho “El consorcio de propietarios solo
tiene una personalidad limitada, es decir, sin personalidad juridica, adecuada a los
fines para los cuales esta constituido, con capacidad para actuar ante sus inte-
grantes o terceros” (Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A, Medina,
Horacio Santiago (conc.) 9/10/56, JA 1956-IV-361).

Esta postura ha sido principalmente criticada por confundir personalidad con
capacidad: la personalidad se tiene o no se tiene, la que puede ser restringida o
limitada es la capacidad.”

Ademas, se ha sostenido que “esta interpretacion, también pierde sustento
al ser reformado el art. 33 del Cédigo Civil por la Ley 17.711'8 calificando como
personas juridicas todas las entidades que tengan capacidad para adquirir dere-
chos y contraer obligaciones, aunque no requieran autorizacion del Estado para
funcionar”."®

b.2. Tesis de la personalidad juridica plena

Esta ha sido, sin dudas, la postura mayoritaria en la materia.

En cuanto al primer escollo que encuentra la tesis negatoria en torno al silen-
cio de la ley respecto de la personalidad del ente se ha dicho que “no es posible de-
jar de reconocer, en el sistema de propiedad por pisos o por departamentos, (...) la
existencia de un ente que constituiria algo asi como el embrion de la personalidad

17 Asi lo ha dicho la jurisprudencia: en cuanto a quienes postulan la tesis de la personalidad
restringida se ha respondido “La personalidad no es, por su misma sustantividad, propiedad
que se pueda detentar de manera disminuida. Lo que se puede tener en mas o en menos es
la capacidad, pero no la personalidad, que hace a la existencia misma del sujeto y, desde este
punto de vista se es 0 no persona del derecho, pues es inconcebible que exista una categoria
de semisujetos” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala D, Marchissotti, Maria L. y
otros c. Noguera, Norberto 2/10/81, LL 1982-A-294).

18 Art. 33, luego de la reforma de la Ley 17.711. “Las personas juridicas pueden ser de caracter pu-
blico o privado. Tienen caracter publico: 1°. El Estado Nacional, las Provincias y los Municipios. 2°.
Las entidades autarquicas. 3°. La Iglesia Catolica. Tienen caracter privado: 1°. Las asociaciones
y las fundaciones que tengan por principal objeto el bien comun, posean patrimonio propio, sean
capaces por sus estatutos de adquirir bienes, no subsistan exclusivamente de asignaciones del
Estado, y obtengan autorizacion para funcionar. 2°. Las sociedades civiles y comerciales o enti-
dades que conforme a la ley tengan capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones,
aunque no requieran autorizacion expresa del Estado para funcionar”.

19 Bensefior, Norberto Rafael, “La persona juridica..’, cit. , p. 835.
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juridica de que hemos hablado, tomando siempre el concepto de personalidad en
su verdadero significado juridico, esto es, en el sentido de capacidad que lo distin-
gue del bioldgico v filosofico” 2

Desde una postura utilitaria se ha dicho también que “La necesidad y conve-
niencia de reconocerle personalidad al consorcio radica en la perdurabilidad de su
emplazamiento y en su condicion de comunidad dinamica, cualidades que con-
trastan con la transitoriedad de otras expresiones colectivas o con su condicién
de estaticas” !

En cuanto al argumento que sostenia que la norma se referia al administrador
como representante de los propietarios se ha dicho que “El aparente obstaculo que
surge de la letra de la ley (...) no es definitorio y la interpretacion literal puede con-
ducir a falsas conclusiones. La cuestion terminoldgica no resulta tan trascendente
ni puede modificar la naturaleza juridica de la institucién y, por otra parte, la ley
también habla del administrador, sin agregados, en otras normas (arts. 8°y 9°).2

Sobre esta misma cuestion, también se ha argumentado que “Si no existie-
ra un sujeto de derecho distinto de los duefios individualmente considerados no
podria concebirse que el administrador pudiera promover una accién contra uno
de aquellos, como lo autoriza dicho art. 15, con las graves consecuencias que la
propia ley prevé contra el accionado” ?

Como hemos mencionado, la tesis de la personalidad plena ha sido sosteni-
da por la mayoria de la doctrina. Asi, se propuso en varios congresos:

- XIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (San Carlos de Bariloche, 1989):
“Es conveniente, por un principio de seguridad juridica, que en una futura reforma
de la legislacion se consagre expresamente que el consorcio de copropietarios es
persona juridica”.

- XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (San Miguel de Tucuman, 1993):
“Se aconseja la consagracion legislativa de la personalidad del consorcio en los
términos del art. 33 del Codigo Civil”.

20 Racciatti, Hernan, Propiedad por pisos o por departamentos, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1982, p. 171.

21 Alterini, Jorge Horacio y Vazquez, Gabriela A., “Reafirmacion de la personalidad del consorcio y
su capacidad para adquirir bienes”, La Ley, 2007-C, 1076, cita online: AR/DOC/1610/2007, p. 3.

22 Highton, Elena I., Propiedad Horizontal.., cit., p. 529.

23 Laje, Eduardo J,, “La personalidad..’, cit., p. 436.
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- Xlll Congreso Nacional de Derecho Registral” (Mendoza, octubre de 2004):
“El consorcio de propietarios de la Ley N° 13.512 de Propiedad Horizontal es per-
sona juridica privada, con ajuste a lo preceptuado por el art. 33, segundo parrafo,
apartado 2) del Cédigo Civil. Como persona, el consorcio presenta los atributos
inherentes a todas ellas: capacidad de derecho, nombre, domicilio y patrimonio’”.

En cuanto a la jurisprudencia, también se inclind mayoritariamente por esta
postura. Como resumen de todos ellos transcribimos lo resuelto en Acuerdo Ple-
nario: “El consorcio de propietarios instituido por la Ley 13.512 (ADLA, VIlII, 254)
tiene personalidad juridica distinta de la de cada uno de sus componentes’, Ca-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo (en pleno), “Nogueira Seoane, José c.
Consorcio de Propietarios Tucuman 1629y otro’, 2/12/1965, LL 121-335.

C.CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion pone fin al debate referenciado esta-
bleciendo en el inciso h) de su art. 148 que el Consorcio de Propiedad Horizontal
€s una persona juridica privada.

A su vez, el art. 2044 CCyC ya mencionado también refuerza esa nocion esta-
bleciendo que el conjunto de copropietarios de las unidades funcionales constitu-
ye la “persona juridica” consorcio.

Es decir, no quedan dudas de que, para nuestro régimen legal, el consorcio es
una persona juridica privada.

Recordemos que segun el art. 141 CCyC “Son personas juridicas todos los
entes a los cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud para adquirir dere-
chos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los fines de su
creacion’. Compartimos la opinion de que este cuerpo legal se inspira en el neoan-
tropomorfismo que guiaba el art. 2° de la Ley 19.550.

Ademas, dados los textos mencionados -y las objeciones resefiadas en el
acapite anterior, que compartimos- se puede descartar la tesis de la personalidad
restringida.

Esta definicion normativa resulta sumamente relevante porque al otorgarsele
personalidad al ente, se esta admitiendo implicitamente una serie de caracteris-
ticas y atributos que se le atribuyen por el simple hecho de tener personalidad
juridica.
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Atributos de la personalidad

Todas las personas, fisicas o juridicas “estan dotadas de cualidades intrin-
secas y permanentes que concurren a constituir la esencia de la personalidad y
a determinar el ente personal en su individualidad. Se denominan atributos inhe-
rentes a la personalidad porque son calidades dependientes e inseparables del
ente personal, de manera que no pueden existir sino en él 'y éste no puede ser sin
revestir esas mismas propiedades”. #

Son atributos de la personalidad de las personas juridicas y, por ende, del con-
sorcio de propiedad horizontal: a) el nombre, b) el domicilio, ¢) la capacidad y d) el
patrimonio.

a. Nombre

El nombre es “el término que sirve para designar a las personas de una ma-
nera habitual” ?®

El CCyC no se refiere al nombre del consorcio en el Libro referido a la propie-
dad horizontal.

Sin embargo, al atribuirsele el caracter de persona juridica indudablemente
debe tener un nombre.

Por ello, ante el silencio de la norma imperativa y especial, entendemos de
aplicacion el art. 151 CCyC ubicado en la parte general de personas juridicas.

Conforme a éste el nombre deberd identificar dos cosas: “(i) el tipo de persona
juridica de que se trate, y (ii) la persona juridica individual”.?

En cuanto al primer ftem, debera llevar el aditamento que lo identifique como
la persona juridica que es, es decir como “consorcio de propiedad horizontal”.

24 Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil, Parte General, Buenos Aires, Editorial Pe-
rrot, 1973, Tomo |, p. 285.

25 Perreau, Le droit au nom en matiére civile, Paris, 1910, p. 7, citado por Llambias, Jorge Joaquin,
Tratado de Derecho Civil..., cit.,, Tomo |, p. 287.

26 Roitman, Horacio; Aguirre, Hugo; Chiavassa, Eduardo, “Las Personas Juridicas en el Codigo
Civil y Comercial Argentino y las Sociedades’, Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Numero extraordinario, 2015, p. 242.
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Compartimos la opinion de que conviene descartar “el uso de la palabra ‘con-
sorcio’ a secas, para distinguir mejor esta persona del contrato de consorcio de
cooperacion (art. 1470y sigs.) que si bien carece de personalidad (art. 1442) tiene
denominacion, la que se forma con un nombre de fantasia integrado con la leyen-
da ‘consorcio de cooperacion’ (art. 1474, inc. d). También descartamos la frase
‘consorcio de propietarios’ por resultar incompleta al no especificar que se trata de
una PH ni cudl es el objeto de la propiedad (las UF); ademas si se afecta a PH la
propiedad superficiaria con separacion del suelo (art. 2120, 2° parr.), podria erré-
neamente interpretarse que la palabra ‘propietarios’ alude no solo a los de las UF
sino también al dominus soli, quien en tal caracter no integra el consorcio”.’

Sin embargo, entendemos que como la ley no opera, en principio, retroactiva-
mente (art. 7 CCyC) y ante ausencia de norma especial al respecto, los consorcios
ya existentes que ostenten otro aditamento, como el mas habitual de “consorcio
de propietarios” en el caso de los constituidos con anterioridad a la sancién de la
Ley 26.994, no deberan realizar modificacion alguna.

Por otro lado, el nombre debera satisfacer recaudos de veracidad, novedad y
aptitud distintiva, tanto respecto de otros nombres, como de marcas, nombres de
fantasia u otras formas de referencia a bienes o servicios, se relacionen o no con
el objeto de la persona juridica. No puede contener términos o expresiones con-
trarios a la ley, el orden publico o las buenas costumbres ni inducir a error sobre la
clase u objeto de la persona juridica.

Normalmente, el nombre del consorcio sera la calle y nimero del edificio afec-
tado a propiedad horizontal y dificilmente, salvo error administrativo, este se repita
en una misma jurisdiccién. Por lo que en esos casos no habra inconvenientes en
cuanto a esta cuestion. Sin embargo, de optarse por un nombre de fantasia se re-
querira especial atencion en la cuestion dado que no hay para este ente un control
registral de homonimia.

Por ultimo, siguiendo el mismo articulo ya citado “la inclusion en el nombre
de la persona juridica del nombre de personas humanas requiere la conformidad
de éstas, que se presume si son miembros. Sus herederos pueden oponerse a la
continuacion del uso, si acreditan perjuicios materiales 0 morales”.

27 Szmuch, Mario G., “Inexistencia del estado de propiedad horizontal EI comienzo y fin de la
existencia del consorcio, su organicismo y capacidad’, Revista del Notariado 924, abril-junio
2016, pp. 109-145, p. 130.
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Consideramos que no sera habitual el uso de nombres de personas humanas
en la denominacion del ente. Sin embargo, de asi ocurrir, debera cumplirse con lo
antedicho.

b. Domicilio

El domicilio es el lugar en el que la persona juridica desempefara las activida-
des propias de su objeto y que necesariamente debe coincidir con la jurisdiccion
del lugar de constitucion.

Manda el art. 2044 CCyC que el consorcio tendra su domicilio “en el inmueble”,
“‘entendiendo por tal a aquél afectado a propiedad horizontal”.?® Por lo que, confor-
me el art. 152 CCyC esto debera constar en el reglamento de propiedad horizontal.

En cambio, la sede “es el lugar del efectivo funcionamiento de los 6rganos
sociales”.?

Respecto a esta distincién, compartimos la opinién de que “Cabe descartar
respecto del consorcio la distincion entre domicilio y sede social, originariamente
postulada por el plenario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
‘Quilpe S A, luego incorporada por el Decreto Ley 22.903/1983 como art. 11, inciso
1, de la Ley de Sociedades Comerciales y hoy extensible a la generalidad de las
personas juridicas por el art. 152" 20

c. Capacidad y objeto de las personas juridicas. Breves nociones generales

Cuando hablamos de la capacidad de las personas juridicas hacemos refe-
rencia a la capacidad de derecho.

En cambio, cuando nos referimos al objeto de las personas juridicas nos re-
ferimos a la “categoria o conjunto de actos que se propone realizar el ente para
lograr su fin"%!

28 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad Horizontal, Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, El Dere-
cho, 2016, p. 130.

29 Roitman, Horacio; Aguirre, Hugo; Chiavassa, Eduardo, Manual de Sociedades Comerciales, Bue-
nos Aires, La Ley, 2010, p. 47.

30 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad Horizontal, cit., p. 130.

31 Roitman, Aguirre, Chiavassa, “Las Personas Juridicas .., cit., p. 247.
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Mas alla de algunas modificaciones previas a su sancion, el art. 141 CCyC,
quedd redactado definitivamente de la siguiente manera: “Son personas juridicas
todos los entes a los cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud para ad-
quirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los
fines de su creacion”.

Por ello se ha dicho que el CCyC “ratifica mediante la redaccion de esta norma
el principio de especialidad de la persona juridica”.3? Dicho principio “indica que la
capacidad de la persona juridica solo puede ejercerse en orden a los fines de su
institucion, que son aquellos que el Estado en su momento computd como con-
ducentes al bien comun, y en vista de los cuales, reconocioé al ente como sujeto de
derecho’®

Es decir, que la ley apunta a los fines y no al objeto.

El consorcio de propiedad horizontal como persona juridica debe tener un ob-
jeto y conforme el art. 156 CCyC dicho objeto debe ser preciso y determinado. Lo
que se discute es si ese objeto es una creacion exclusivamente legal® o si puede
ser voluntaria®® y si es posible -0 no- ampliarlo mas alla de la letra de la ley.

32 Rodriguez Acquarone, Pilar M., “Personas Juridicas”, LXIX Seminario Tedrico-Practico “Laurea-
no Arturo Moreira”, 4y 5 de junio de 2015, pp. 3-24, p. 4.

33 Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil..., cit, Tomo Il, p. 60.

34 "El ‘objeto social’ del consorcio no queda fijado en el reglamento de propiedad y administra-
cion (como sucede con el estatuto de las personas juridicas privadas) sino en la ley”. Gurfinkel
de Wendy, Lilian N., “Temas pendientes sobre la capacidad del consorcio de propietarios”,
publicado en: La Ley 2013-C, 1052, cita online: AR/DOC/1939/2013, p. 6, y que “no puede ser
otro que el mantenimiento, conservacion y reparacion de las cosas y partes comunes. La ley
impone dicho objeto y por el orden publico que campea en la materia no puede modificarse
por voluntad de los miembros. En caso de grave deterioro o destruccion del edificio, el objeto
puede ir un poco mds alld y consistir, por decision de la asamblea, en su reconstruccion (art.
2055). Dado que el objeto del consorcio no puede ser otro que el impuesto por la ley, su men-
cion en el RPH tiene un proposito solo docente”. Szmuch, Mario G, “Inexistencia del estado de
propiedad horizontal..”, cit., p. 129.

35 “Hay quienes han indicado que el consorcio de propiedad horizontal, en cuanto persona juri-
dica privada, presenta caracteristicas diferenciales del resto de las personas juridicas, dado
que es un ente ideal con un objeto restringido, pues solo tiene como excluyente objeto, la
administracion de la propiedad horizontal -especialidad restringida-. Sera el reglamento de
propiedad horizontal -indican los sostenedores de esta posicion- el que defina el objeto de la
persona juridica “consorcio’, sus facultades, atribuciones y obligaciones, pero siempre dentro
del marco normativo. Y especialmente destacan -quienes propugnan esta mirada- que esta
persona juridica -el consorcio de propiedad horizontal- gestiona y administra intereses ajenos
y no tiene fines propios, pues no tiene un giro comercial u operativo propio con los cuales
generar recursos autbnomos, y los recursos que administra, pertenecen en forma directa o
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A nuestro juicio, no debemos restringir lo que la ley no restringe. Considera-
mos que el reglamento podra contener cuestiones que excedan lo previsto nor-
mativamente siempre que resulte armoénico con los fines de la creacién del ente.

En el dmbito societario, Bensefior®® entiende imputables a la sociedad (y por
ende dentro de la drbita de competencia del representante) a los: a) actos incluidos
en el objeto social; b) actos accesorios de otros comprendidos en el objeto social;
C) actos preparatorios de la ejecucion de un acto del objeto social; d) actos faci-
litadores de la realizacion de otro incluido en el objeto social (o directamente del
cumplimiento del objeto mismo); e) actos extrafios al objeto social.

Consideramos que dicha clasificacion es aplicable al consorcio de propiedad
horizontal.

Sin embargo, también en el ambito societario, la doctrina no es unanime al
ponderar qué ocurre con los actos “notoriamente extrafios” al objeto.

Las dos posturas mayoritarias son:

a) para algunos, la cuestion versa sobre la incapacidad de la persona juridica
por lo que “a) El acto se imputa a quienes lo suscribieron, segun sean las caracte-
risticas del acto en cuestion; b) no pueden ser ratificados por el érgano de gobier-
no, porque ello importaria maodificar el objeto social a posteriori y sin los requisitos
exigidos por la ley”?’

b) para otros, en cambio, se trataria de una cuestion de incompetencia del
representante del ente, por lo que, dependiendo del caso, la autorizacion de otro 6r-
gano -generalmente el asambleario- podria subsanar dicha vicisitud y el acto seria
imputable a la persona juridica.

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

indirecta a los propietarios, quienes a su vez son los miembros de esta persona juridica -titu-
lares-", Vitolo, Daniel Roque, “Concursabilidad e insolvencia del Consorcio de Propiedad Ho-
rizontal y responsabilidad de los Propietarios”, publicado en: La Ley 11/07/2016, cita online:
AR/DOC/2001/2016, p. 3.

36 Bensefior, Norberto R., “Legitimacion del representante societario en actos extraordinarios o
exorbitantes al objeto social’, LV Seminario Laureano A. Moreira, junio 2008, pp. 90-124, p. 103.

37 Roitman; Aguirre; Chiavassa, Manual de Sociedades Comerciales, cit., p. 275.

38 Urbaneja, Marcelo Eduardo, “El objeto y la capacidad de las sociedades comerciales en el
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012", El Derecho 254-684.
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Por supuesto, que dichas cuestiones deberan ponderarse cuidadosa-
mente en cada caso particular.

c.1. Capacidad del consorcio

No hay norma que se refiera expresamente a la capacidad del consor-
cio.

Asi "hay quienes han indicado que el consorcio de propiedad horizon-
tal, en cuanto persona juridica privada, presenta caracteristicas diferencia-
les del resto de las personas juridicas, dado que es un ente ideal con un ob-
jeto restringido, pues solo tiene como excluyente objeto, la administracion
de la propiedad horizontal -especialidad restringida-. Sera el reglamento de
propiedad horizontal -indican los sostenedores de esta posicion- el que de-
fina el objeto de la persona juridica ‘consorcio’, sus facultades, atribuciones
y obligaciones, pero siempre dentro del marco normativo. Y especialmente
destacan -quienes propugnan esta mirada- que esta persona juridica -el
consorcio de propiedad horizontal- gestiona y administra intereses ajenos
y no tiene fines propios, pues no tiene un giro comercial u operativo propio
con los cuales generar recursos autonomos, y los recursos que administra,
pertenecen en forma directa o indirecta a los propietarios, quienes a su vez
son los miembros de esta persona juridica -titulares-".%

Por otro lado, se ha sostenido también que “el ‘objeto social’ del consor-
cio no queda fijado en el reglamento de propiedad y administracién (como
sucede con el estatuto de las personas juridicas privadas) sino en la ley"
y que ‘no puede ser otro que el mantenimiento, conservacién y reparacion
de las cosas y partes comunes. La ley impone dicho objeto y por el orden
publico que campea en la materia no puede modificarse por voluntad de los
miembros. En caso de grave deterioro o destruccion del edificio, el objeto
puede ir un poco mas alla y consistir, por decision de la asamblea, en su
reconstruccioén (art. 2055). Dado que el objeto del consorcio no puede ser
otro que el impuesto por la ley, su mencion en el RPH tiene un propdsito
solo docente”

39 Vitolo, Daniel Roque, “Concursabilidad e insolvencia..”, cit., p. 3.
40 Gurfinkel de Wendy, Lilian N., “Temas pendientes..”, cit., p. 6.
47 Szmuch, Mario G., “Inexistencia del estado de propiedad horizontal..”, cit., p. 129.
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Otras posturas doctrinarias, en cambio, entienden que es valida la in-
tervencion de la autonomia de la voluntad en la definicion del objeto de la
persona juridica, en tanto no se contraponga a las normas de orden publico que
regulen el derecho real de propiedad horizontal y no se aparte de los fines de la
creacion del ente.

Para todas las opiniones anteriormente citadas resulta pacifico que “el con-
sorcio tiene capacidad para (...) reclamar el cobro de expensas y fondo de reserva,
asi como los créditos por rentas que tenga derecho a percibir. También contrae
obligaciones frente a terceros cuando contrata trabajos, o respecto de deudas con
cajas previsionales, aportes a sindicatos, o frente a los propietarios cuando se hu-
bieran generado perjuicios por los que el consorcio debe responder” 4

Otras cuestiones, como veremos, no resultan aun pacificas.

c.2. Capacidad del consorcio para la adquisicion de bienes registrables

No cabe duda de que el consorcio puede adquirir bienes muebles no regis-
trables.®

Seria imposible el funcionamiento de cualquier edificio o conjunto inmobiliario
si se requiriera que los propietarios adquirieran los enseres basicos como utensi-
lios de limpieza, lamparitas de luz para iluminar los sectores comunes, etc.

Sinembargo, ya en el régimen de la Ley 13.512 se debatia la posibilidad de que
el consorcio pudiera adquirir bienes registrables, fundamentalmente, inmuebles.

Quienes entendian que el consorcio no tenia personalidad o quienes enten-
dian que tenia personalidad restringida negaban esta aptitud, lo que resultaba ab-
solutamente coherente con sendas convicciones.

Lo curioso es que muchos de los autores que consideraban que el consorcio
tenia personalidad plena, también le negaban esta posibilidad* o la limitaban, exi-
giendo, por ejemplo, que adquiera Unicamente un unidad funcional -o complemen-

42 Gurfinkel de Wendy, Lilian N., “Temas pendientes ..”, cit., p. 5.

43 (..) Hay que aclarar en este punto que no ponemos en duda la capacidad del consorcio de
propietarios para adquirir derechos reales sobre muebles que sean necesarios para el mante-
nimiento, reparacion y conservacion de las partes comunes (elementos de limpieza, compu-
tadoras, etc.)”, Gurfinkel de Wendy, Lilian N., “Temas pendientes..’, cit,, p. 6.

44 "Mas, aun admitiendo -como nosotros- que el consorcio es persona juridica, ello no lo habilita
a exceder el marco de la capacidad dentro de la que se mueve todo sujeto de derecho y la
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taria- de su mismo edificio o que la adquisicion se realizara por subasta judicial,
mas no por otro medio.

El Proyecto de 1998 en su art. 1980 determinaba que “El patrimonio del con-
sorcio se integra con el fondo de reserva, otras recaudaciones, los créditos contra
los consortes o terceros, las unidades funcionales que se le asignen o adquiera en
elinmueble, y en general las cosas y bienes afectados en su beneficio dentro de los
fines que justifican su existencia”.

Analizaremos dicho articulo en el proximo acapite, pero a los efectos del pre-
sente consideramos que al referirse a “las unidades funcionales que se le asignen
0 adquiera en el inmueble” no deja lugar a dudas de que dicha legislacion permitia
la adquisicion de inmuebles, aunque estos debian ser Unicamente unidades fun-
cionales del mismo edificio.*

Ahora bien, el CCyC otorga personalidad juridica al consorcio, pero no cuenta
con ningun articulo asimilable al proyectado 1980, por lo que, lamentablemente, se
reabre el debate en cuanto a si el ente puede o no ser titular de bienes registrables
y si se responde afirmativamente, de qué bienes y como puede adquirirlos.

c.2.i. ¢Puede el consorcio adquirir bienes registrables?

Esta es la primera cuestion que debemos resolver. Ya que, de responderse
negativamente, las otras dos cuestiones pierden sentido.

Pues bien, como mencionaramos, el Titulo del CCyC que se refiere al derecho
real de propiedad horizontal, dentro del que se encuentran las normas sobre con-
sorcio, no se refiere a la capacidad del ente.

Es decir, no contamos, en los términos del art. 150 CCyC, con “a) normas im-
perativas de la ley especial 0, en su defecto, de este Cédigo”. Ni permisivas ni pro-
hibitivas.

especialidad a la que esta circunscrito en su actuacion como persona juridica’, Highton, Elena
., Propiedad Horizontal..., cit., p. 480.

45 Enel mismo sentido: “Pues si la regulacion legal, como hemos visto, confiere al consorcio la capa-
cidad para adquirir derechos y contraer obligaciones -signo caracteristico de la personalidad con
arreglo al art. 33, inc. 2° del Cod. Civil (texto seguin Ley 17.711)-, si se concluye en que es titular de
los créditos por expensas, del fondo de reserva, de créditos por medianeria, si puede aun solicitar
el beneficio de litigar sin gastos; en suma, si se reconoce su caracter de persona juridica, no se
comprende cudl seria el estorbo para admitir que pueda ser titular de una unidad en el inmueble,
esto es, del derecho de propiedad horizontal, inclusive teniendo en cuenta la relevancia de este
derecho real. (Abella, Adriana N. y Mariani de Vidal, Marina, “Propiedad horizontal. EI consorcio
duefio de unidades funcionales’, El Derecho 208-1022, versién online, p. 8).
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En el régimen anterior -y entendemos que la autora sostiene idéntica postura
para el régimen del CCyC- se sostenia que “En tanto la capacidad del consorcio
para adquirir derechos y contraer obligaciones esta dada por su objeto (adminis-
trar, conservar, mantener las partes comunes) en los términos del art. 35 Cédigo
Civil, la capacidad para adquirir derechos reales sobre inmuebles deberia ser ex-
presa; ni en la legislacion vigente ni en el Proyecto* actualmente en debate hay
disposicion alguna al respecto’.#

Por nuestra parte, no compartimos dicha opinion.

Recordemos que “Como lo apuntara Risolia: ‘Si la capacidad es la regla y la
incapacidad la excepcion, va de suyo que pueden contratar todos aquellos a quie-
nes la ley no se los prohibe expresamente... No obstante que nuestro art. 1160 se
refiere concretamente a quienes no pueden contratar parece indudable que da por
admitida, a contrario, la capacidad de todas las personas”.*® Por lo tanto, la falta de
norma prohibitiva o limitativa expresa debe ser un elemento sumamente relevante
al momento de la presente interpretacion.

Siguiendo la manda del art. 150 CCyC la sucesiva regla de aplicacion seria
“b) las normas del acto constitutivo con sus modificaciones y de los reglamentos,
prevaleciendo las primeras en caso de divergencia”.

Como vimos, el acto constitutivo del consorcio es el reglamento de propiedad
horizontal, dicho instrumento tiene ciertas clausulas obligatorias previstas en el
art. 2056 CCyC.

Dentro de estas clausulas no existe ninguna que se refiera a la capacidad del
ente bajo estudio, pero si el inciso e) precisa que el reglamento determine “la com-
posicion del patrimonio del consorcio’. Entendemos que esto, como fundamenta-
remos mas adelante, permite que se asigne al consorcio la titularidad de bienes
registrables como parte del activo patrimonial.

46 La autora se refiere al Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion elaborado por la
comision designada por decreto presidencial 191/2011 que posteriormente se convertiria en
el CCyC.

47  Gurfinkel de Wendy, Lilian N, “Temas..’, cit., p. 6.

48 Los autores se refieren al art. 1160 del Cédigo Civil hoy derogado. Entendemos que el art.
1007 del CCyC seria su equivalente.

49 Risolia, Marco Aurelio, Capacidad y Contrato, Buenos Aires, 1959, p. 27 y su nota 9, citado por
Alterini, Vazquez, “Reafirmacion de la personalidad..”, cit., p. 7.

510 REVISTA NOTARIAL 987 / 2018



UNIVERSIDAD NOTARIAL ARGENTINA

Por otro lado, al margen de las clausulas obligatorias, nada obsta a que se
incluyan otras clausulas mientras no sean contrarias a alguna norma imperativa
del sistema de propiedad horizontal -0 de los derechos reales en general, ni con-
trarias a la moral, al orden publico, etc.-. Recordemos, una vez mas que no existen
normas prohibitivas expresas y, al menos a nuestro juicio, el orden publico no se
encuentra en juego en esta cuestion.

La ultima indicacion interpretativa del art. 150 CCyC reza que las personas
juridicas privadas se regiran (en defecto de los dos items antes mencionados) “c)
por las normas supletorias de leyes especiales, o en su defecto, por las de este
Titulo”. En este caso, no existen normas supletorias de leyes especiales, por ende,
deberemos utilizar las normas supletorias del Titulo Il del Libro |.

En este sentido, conforme el art. 141 CCyC, las personas juridicas tienen ap-
titud para adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su
objeto y los fines de su creacion.

Compartimos con la doctrina ya mencionada que la persona juridica consor-
cio no puede tener fin de lucro, ya que este no ha sido la finalidad de su creacion.

Compartimos también que su finalidad es la administracion y el fluido fun-
cionamiento de la comunidad de consorcistas y la manutencion del inmueble en
que se asienta, en todo lo que no sean partes privativas, ya que, aunque las partes
comunes sean de titularidad de los consorcistas, su mantenimiento se efectiviza
a través del consorcio.

Pues bien, como veremos al analizar el patrimonio del consorcio, la manera
natural de obtener fondos para la administracion y manutencion referidas es a tra-
vés del cobro de expensas y del fondo de reserva.

Entonces, nos preguntamos, la adquisicion de un bien para locarlo y obtener
una renta que vaya a las arcas del consorcio y sirva para, por ejemplo, disminuir
el monto de las expensas, ¢implica un “fin de lucro™? ;se aleja de los fines de la
creacion del consorcio?

A nuestro juicio, no. Dicho canon no implicaria una ganancia en términos em-
presariales.

Ademas, si se utilizara para el pago de sueldos del personal, para reparacio-
nes de las partes comunes, etc., entendemos que no se aleja en lo mas minimo
de los fines de la creacion del ente. Mds aun, los miembros del consorcio se verian
beneficiados con la disminucion de sus erogaciones y el consorcio abultaria su pa-
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trimonio como “garantia comun de sus acreedores”. Lo que seria sumamente Util
ya que una de las cuestiones mas graves respecto a la responsabilidad del ente es
la posibilidad -0 no- de que los acreedores del consorcio puedan atacar los bienes
de los consorcistas y en qué situaciones.

Es por ello, que consideramos, con abundante doctrina, que el consorcio pue-
de adquirir bienes registrables siempre y cuando dicha adquisicion no exceda los
fines de su creacién.®

c.2.ii. {De qué clases de bienes puede ser titular?
Unidades funcionales -y complementarias, en su caso- que formen parte del edificio

Quienes entendemos que el consorcio puede adquirir bienes registrables una-
nimemente entendemos que puede adquirir unidades funcionales v, en su caso,
complementarias, que formen parte del edificio que lo origina.

En ese entendimiento se manifestaron las conclusiones del Tema | en el “XIlI
Congreso Nacional de Derecho Registral” (Mendoza, 2004), en cuya declaracion
N° 2 se lee: “Capacidad. Titularidad originaria o adquisiciéon posterior de unidades.
(..). El consorcio tiene capacidad para ser titular de unidades dentro del inmueble
afectado al sistema de propiedad horizontal”.

Hacemos nuestras, en este punto, las reflexiones de Abella y Mariani de Vi-
dal®":

“1. En caso de que los consorcistas decidan (...) adquirir una unidad funcional,
no deberian ser modificados nilos planos del edificio, ni el reglamento de copropie-
dad, pues dicha unidad funcional no mudaria su caracter. En cambio, si esa adqui-
sicion implicara que sélo puede serlo en caracter de ‘cosa comun’, serfa necesario
modificar los planos y el reglamento de copropiedad, como es logico, pues una
unidad funcional pasaria a convertirse en cosa comun; y €sos tramites insumirian
tiempo y demandarian los consiguientes gastos.

2. Silos consorcistas decidieran luego enajenar la unidad funcional adquirida
(..), siendo el consorcio titular podria hacerlo como cualquier otro copropietario.
En cambio, si, como consecuencia de opinarse que el consorcio no puede ser ti-

50 Abella, Mariani, “Propiedad horizontal..”, cit.; Alterini; Vazquez, “Reafirmacién de la perso-
nalidad..”, cit;; Raspall, Miguel A., “;Concursalidad del consorcio de propiedad horizontal?
Andlisis critico”, publicado en: La Ley 27/05/2016, La Ley 2016-C, 1049, cita online: AR/
DOC/1536/2016; Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad Horizontal, cit., entre otros.

51 Abella, Adriana N. y Mariani de Vidal, Marina, “Propiedad horizontal. El consorcio..”, cit, version
online, p. 9.
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tular de unidades funcionales y que, si ella se adquiriera por los copropietarios
deberia pasar a ser ‘cosa comun, su enajenacion independiente no seria posible, a
tenor de lo establecido en el art. 3° de la Ley 13.512 porque, como cosa comun, se
habria convertido en accesorio inescindible de las unidades”.

Inmuebles ajenos al edificio

El art. 8° de la Ley 13.512 indicaba que los propietarios estaban obligados
“a contribuir al pago de las primas de seguro del edificio comun y a las expensas
debidas a innovaciones dispuestas en dichas partes y bienes comunes por resolu-
cion de los propietarios, en mira de obtener su mejoramiento o de uso y goce mas
coémodo o de mayor renta”.

La referencia a la obtencién de “mayor renta” fue fundamento de muchos au-
tores que sostuvieron la posibilidad de que el consorcio adquiriera bienes con fines
de inversion.

Dicha norma no se reprodujo en el CCyC.

Ademas, se ha sostenido que “la ley prohibe al consorcio adquirir un lote co-
lindante al edificio por considerar al terreno necesariamente comun (art. 2041, inc.
a)".2

En relacion a esa misma norma se ha dicho “Creemos que el consorcio puede
adquirir la propiedad del terreno®® en esas condiciones pero que debe incorporarlo
sin demora al régimen de PH en calidad de parte comun (art. 2041, inc. 1 CCyC).
Aceptamos que el consorcio mantenga la titularidad del terreno mientras se tra-
mita el plano de modificacion de la mensura horizontal a tal efecto y la escritura
de reforma del RPH. Mientras tanto, parece que el inmueble esta mas a resguardo

52 Zelaya, Mario, “La Propiedad Horizontal” en Kiper, Claudio (Director), Derecho Reales. Noveda-
des en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015,
p. 14, nota al pie N° 4. Situacion similar ocurrié con la vigencia del régimen anterior ante el
Registro de la Propiedad con asiento en la ciudad de Mendoza “organismo en el que pretendio
inscribirse un titulo notarial por el cual un edificio de propiedad horizontal, que carecia de
espacios verdes, adquiria a nombre del consorcio un terreno colindante destinado a jardines.
El documento fue objetado por entenderse que los jardines integran las partes comunes del
edificio y como tales de propiedad de los consorcistas, careciendo el consorcio de capacidad
suficiente -dentro de los fines de la ley- para realizar un acto de disposicion de la mas alta ca-
tegoria, cual es ser titular de un derecho real de dominio’, Gurfinkel de Wendy, Lilian N., “Temas
pendientes..”, cit., p. 5.

53 Elautor se refiere a un terreno lindero a aquel en el cual se erige el edificio.
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en el patrimonio del consorcio que en el de todos y cada uno sus miembros en
condominio.®

No compartimos ninguna de las dos interpretaciones.

La norma textualmente dice: “Son cosas y partes necesariamente comunes:
a) el terreno..”. A nuestro juicio, se refiere al terreno en el que se erige el edificio y
no a cualquier otro que se pueda adquirir con posterioridad. Mucho menos puede
afirmarse que de tan escueto texto surja una restriccion a la capacidad. Recorde-
mMos, Una vez mas, que esta es la regla, no la excepcion.

Por nuestra parte, al desechar dicha interpretacion y al entender que no existe
norma prohibitiva expresa, consideramos que el consorcio puede adquirir cual-
quier tipo de "terrenc’. Siempre y cuando ello responda a los fines de su creacion. Y
ademas, que no resulta obligatorio convertir esa adquisicion en parte comun. Mas
aun, como resefiaramos en el acapite anterior, no solo no es obligatorio, tampoco
es conveniente.

Un fallo reciente ha permitido la adquisicion de un inmueble por un consor-
cio de propiedad horizontal mencionando simplemente que “En efecto, a la luz
del nuevo art. 2044 del Codigo Civil y Comercial, aquella discusion en base a la
cual se deneg0 la aptitud del ejecutante para adquirir inmuebles ha sido sus-
tancialmente modificada” (Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B,
“Consorcio Club de Campo La Martona c/ Corrientes S.A. s/Ejecucion de Expen-

sas’, 7/4/2016, en http:/jurisprudencia.pjn.gov.ar/documentos/jurisp/verdoc.
jsp?db=B1518&td=1&qn=1, visto por ultima vez el 20/6/2018).

Respecto a los fines de la creacion del ente se ha dicho que “El notario
interviniente y los registros inmobiliarios carecen de competencia para calificar
si la adquisiciéon concuerda o no con dichos fines; es la asamblea, como érgano
maximo del consorcio, a quien corresponde fundar y decidir sobre la cuestion”.%®

Otros bienes registrables

Compartimos la opinion de que “Las referencias patrimoniales al consorcio
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en ningun caso resultan restrictivas a
la naturaleza de los bienes. En este sentido, son elocuentes los enunciados de los

54 Szmuch, Mario G., “Inexistencia del estado..’, cit., p. 133.

55 Tranchini, Marcela H. (con la colaboracion de Victor Barrazam, Roberto Boqué, Diego de Rosa
y Marcelo Pepe), comentario al art. 2044 CCyC en Clusellas, Eduardo Gabriel (Coordinador),
Cddigo Civil y Comercial Comentado, anotado y concordado, Ciudad Autdnoma de Buenos
Aires, Editorial Astrea-FEN, 2015, p. 57.
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articulos, todos ya ponderados que simplemente aluden a ‘bienes del consorcio
(arts. 2046inc. e,2048y 2056 inc. i) 0 al ‘patrimonio’ del mismo (art. 2056, inc. e)”.*

Una vez mas, lo que resultara trascendente no sera la naturaleza del bien sino
“los fines de la creacion” de la persona juridica.

La adquisicion de un vehiculo automotor puede ser necesaria para un consor-
cio, que lo requiera por sus dimensiones o por su organizacion o funcionamiento.
No resulta dificil imaginar la utilidad de un automotor, por ejemplo, en un conjunto
inmobiliario.

El Digesto de Normas Técnico-Registrales del Registro Nacional de la Propie-
dad del Automotor en el Titulo | (Parte General) Capitulo IV (De los Peticionarios y la
Forma de Acreditar Identidad o Personeria), Seccién 32 (Representantes Legales)
articulo 1° manda:

“Personas juridicas: (...) 7) Consorcio de propiedad horizontal: El administra-
dor es representante legal del consorcio con el caracter de mandatario. Acreditara
su condicion con el reglamento de propiedad horizontal, y el acta de la asamblea de
donde resulte su designacion. Para adquirir, enajenar o gravar bienes registrables se
requerira que esa facultad surja del reglamento de propiedad horizontal y la autori-
zacion expresa de una asamblea”.

Por nuestra parte, entendemos que la facultad surge de la ley. No es impe-
rativa su inclusion en el reglamento de propiedad horizontal, por lo que la norma
registral no deberia exigirla.

Afortunadamente, si bien la norma registral requiere autorizacion expresa de
una asamblea, no se manifiesta en cuanto a las mayorias requeridas.

También puede resultar necesaria la adquisicion de una embarcacion (el edifi-
cio puede tener acceso a mares, rios o lagos). No existen ordenanzas navales que
se refieran a la materia, pero ante una consulta verbal en el Registro Nacional de
Bugues, se nos ha respondido que aceptarian al consorcio como titular dominial.
Agregaron gque entienden que la calificacion de la cuestion corresponde al Notario
0 al Juez y no amerita observacion del registrador.

Por ello, insistimos, el foco no debe estar en el bien sino en los fines a los que
responde la adquisicion.

56 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad Horizontal, cit., p. 141. En el mismo sentido: Bensefior,
Norberto Rafael, “La persona juridica..”, cit., p. 836 y Tranchini, Marcela H. (...), comentario al
art. 2044 CCyC en Clusellas.., cit., p. 57.
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c.2.ii. ¢ Como puede adquirirlos?

Como mencionaramos, durante la vigencia del régimen anterior, gran parte
de la doctrina sostenia que el consorcio podia adquirir bienes registrables -nor-
malmente de unidades funcionales del propio edificio- Unicamente por subasta
judicial.®’

De esta postura se hicieron eco los registros inmobiliarios® que solo ins-
cribian los actos de adquisicion “ante la rogacion judicial, cuando la adquisicion
se habia producido mediante subasta publica”.®®

La postura que defendia dicha tesis sostenia: “En supuestos en los cuales
el consorcio recibe en pago de su crédito la unidad funcional que habia origi-
nado esas expensas adeudadas hay que medir no ya su capacidad para com-
prar y vender inmuebles sino su capacidad para cobrar y percibir que queda
inscripta no soélo en su objeto como persona juridica, mas especificamente en
su reglamento de copropiedad y administracion. La conclusion que antecede
resultara valida solo en el contexto de una subasta judicial a la que se llega por
via de ejecucion de expensas de la unidad con la que se cancela la deuda y
previa aprobacion judicial al respecto”.®®

No compartimos esta posicion, por cuanto la capacidad de vender o de
comprar no es nada mas ni nada menos que la capacidad de transmitir el de-
recho real de dominio y de cobrar, por un lado, y de recibir dicha transmision
y de pagar, por el otro. Entendemos que el consorcio cuenta con todas esas
facultades.

Se preguntaba durante la vigencia del régimen anterior la Dra. Highton de
Nolasco “cual seria la respuesta registral a la adquisicion, en venta privada, de
una unidad por el consorcio. Pues, si es negativa, la capacidad se restringiria a

57 "Atento la personalidad plena del consorcio de propietarios y en consecucion del bien comun, éste
puede ser adquirente por compensacion de unidades del mismo edificio en subasta judicial y, silo
deseq, registrarlas a su nombre”. Costantino, Juan Antonio, Rodriguez Arauco, Gerardo, “Factibi-
lidad de la adquisicion por el consorcio de propietarios de unidades en subasta judicial (Hacia un
enfoque dindmico y realista del ‘objeto’ consorcial)”, Revista de Derecho Procesal, 2006, Vol. 1, pp.
269-281, p. 281.

58 En la Capital Federal, Resoluciéon N° 6/1995 del Registro de la Propiedad Inmueble, Direccion
General 15/6/1995.

59 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad Horizontal, cit., p. 139.

60 Gurfinkel de Wendy, Lilian N., “Temas pendientes..’, cit., p. 7.
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ser titular de departamentos comprados ‘en subasta judicial’, capacidad extra-
fia, por cierto”.®!

Por nuestra parte, compartimos dicha reflexion: a nuestro juicio quien tiene
capacidad para adquirir a titulo oneroso, puede hacerlo por cualquier medio legal.

Por otro lado, si lo que se analiza es la capacidad de cobrar, ¢por qué deberia
limitarse esta Unicamente al cobro a través de una subasta judicial y no a través de,
por ejemplo, la celebracién privada de una dacion en pago?

En este caso el principio es el mismo: quien, verbigracia, le adeuda expensas
al consorcio, puede ofrecer cancelar dicha deuda entregando en pago la unidad
funcional afectada. Va de suyo que esta solucion resultaria mas rapida y economi-
ca que la de un juicio de cobro de expensas, ademas de que evitaria el dispendio
de recursos de la administracion de justicia.

C.2.iv. Mayorias necesarias

Abella y Mariani de Vidal entienden que para la adquisicion de bienes registra-
bles se requiere unanimidad.®?

Cossariy Luverd, por su parte, entienden que bastaria la voluntad mayoritaria.
En tal sentido, argumentan: “Se trata de completar, en este aspecto, el transito de
la técnica de la comunidad a la de la personalidad juridica sin quedarnos a mitad
de camino, cosa que creemos que hariamos requiriendo la casi utdpica unanimi-
dad en la propiedad horizontal. Si entendemos que el consorcio tiene capacidad
juridica como persona, en tales asuntos debe regirse -en principio- por la regla de
la voluntad mayoritaria formada en la asamblea y no la de la unanimidad propia
del condominio (...) Entendemos que tal solucién se conforma mejor con la cons-
tante realidad donde, por inasistencia de los copropietarios a la asamblea, sera
practicamente imposible lograr unanimidad y por ende se frustraria una ventajosa
solucion para el consorcio sobre todo cuando pretende ser adquirente en una su-
basta donde el mismo es actor (...) Entre otras consideraciones: ;lograria la apro-
bacion del titular de la unidad funcional que se rematara y que aun forma parte del
consorcio, y debe contribuir al voto unanime, de exigirse éste?"?

61 Highton, Elena I, Propiedad Horizontal..., cit., p. 481.

62 Abella, Mariani, “Propiedad horizontal..”, cit., version online, p. 9.

63 Cossari, Nelson G. A.; Luvera, Miguel Angel, “El Consorcio de propietarios: Su aptitud para
ser titular de unidades funcionales”, publicado en: La Ley 2005-A, 973, cita online: AR/
DOC/2663/2004, p. 4y nota 20.
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Sin embargo, no especifican a qué mayoria se refieren.

Alterini y Vazquez, por su parte, sostienen que “se requiere la mayoria absolu-
tab4 ya que el supuesto tratado encuadra sin esfuerzos en el concepto de innova-
ciones dispuestas en mira de obtener el mejoramiento del uso, el goce mas como-
do olamayor renta, alos que alude el art. 8° de la Ley 13.512 y corresponde aplicar
la regla general impuesta por su art. 10 para los asuntos de interés comun”.%

Urbaneja exige la “mayoria de dos tercios que el art. 2057 exige para la
modificacion del reglamento de propiedad horizontal. Ocurre que la ‘com-
posicion del patrimonio del consorcio’ es una clausula que debe surgir del
reglamento (art. 2056, inc. ), nocién que se complementa con la necesidad
de consignar el ‘uso y goce de los bienes del consorcio’ (art. 2056, inc. i). Por
lo tanto, la adquisicion de un inmueble produce una alteracion en el conteni-
do de dicho patrimonio e implica indudablemente una modificacién del re-
glamento de propiedad horizontal. Si exigimos el minimo de dos tercios es
porque esa es la mayoria correspondiente a las clausulas reglamentarias,
pues entendemos que, pese al impacto patrimonial que pueda tener sobre
los propietarios en aspectos como el monto del crédito por expensas, no se
produce una modificacién en el derecho de propiedad de los propietarios
(entendido en el sentido del art. 17 de la Constitucion de la Nacion Argen-
tina), que justificaria tratarla como estatutaria, sino en el del consorcio”.%

c.2.v. ¢, Puede transmitir los bienes adquiridos?
La facultad de transmitir es la contracara de la facultad de adquirir.

No puede negarse al propietario de un bien la facultad de transmitirlo puesto
que esta también forma parte de su derecho constitucional de propiedad, lo que
se ve expresamente reflejado en el art. 1906 CCyC.

Por ello, no dudamos en responder afirmativamente a la pregunta que titula
este acapite.

64 "Hoy serfa computable segun el art. 2060", Urbaneja, Marcelo Eduardo, “Panorama de la pro-
piedad horizontal a mas de un afio de vigencia del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion’,
Revista Notarial 982, 2016, p. 601-632, p. 627.

65 Alterini; Vazquez, “Reafirmacion de la personalidad .., cit., p. 8.

66 Urbaneja, Marcelo Eduardo, “Panorama de la propiedad horizontal ..", cit., p. 627.
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Sin embargo, esta afirmacion no es absoluta ya que consideramos que solo
podra transmitir libremente a titulo oneroso.

La aptitud de transmitir a titulo gratuito de las personas juridicas ha sido mo-
tivo de discusion entre la doctrina.

Asi, en materia societaria Magri sostenia: “No existe incapacidad de
derecho pero si entendemos que las donaciones por parte de la sociedad
deben ser fundadas debidamente y tienen un cardcter excepcional en razén
del fin de lucro que integra el concepto de sociedad comercial”.®’

Ahora bien, dijimos que el consorcio no puede tener fin de lucro, por
ende aparentemente la restriccion antedicha no seria de aplicacién.

Sin embargo, entendemos que su finalidad de administracién y manu-
tencion del inmueble, no le permite despatrimonializarse.

Aungue la aclaracion sea de Perogrullo, al transmitir un bien a titulo
oneroso éste sale del patrimonio del transmitente, pero en su lugar entra
otro bien -sea dinero o una cosa- que permite que, al menos en valores, el
patrimonio se mantenga integro. En cambio, en la transmision a titulo gra-
tuito, al no ingresar ningun valor a cambio de lo transmitido, se produce un
desequilibrio patrimonial. Dicho desequilibrio, a nuestro juicio, no puede ser
permitido en este caso.

d. Patrimonio

En materia societaria, cuando una sociedad se constituye contamos
con dos elementos: el patrimonio y el capital social.

Este ultimo es una cifra numérica de retencién intangible que deriva de
los aportes de los socios. “Debe ser serio y tener adecuada relacion con el
objeto social para su cumplimiento” ya que “es la garantia indirecta de los
acreedores sociales y la contrapartida de la limitacién de la responsabili-
dad. Por eso es relevante en las sociedades de responsabilidad limitada y
no en las de responsabilidad ilimitada”.%®

67 Magri, Carmen Silvia Elena, Derecho Societario. Recopilacidn de articulos, ponencias y ensayos,
La Plata, Fundacion Editora Notarial, 2013, p. 122.
68 Rodriguez Acquarone, Pilar M., “Personas Juridicas”, cit., p. 13.
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Al momento del nacimiento de cualquier persona juridica patrimonio
y capital social son idénticos. “Luego, el patrimonio fluctia y el capital se
mantiene estatico”.%°

En el caso del consorcio, entendemos que no podemos hablar de capi-
tal en el sentido que se le da en la doctrina societaria.

En cuanto al patrimonio, como ya mencionaramos, el art. 2056 CCyC
determina que “El reglamento de propiedad horizontal debe contener: (...) e)
composicion del patrimonio del consorcio’. Ademas, el art. 154 CCyC man-
da que “La persona juridica debe tener un patrimonio”. Por lo tanto, no caben
dudas de que el consorcio tiene un patrimonio. Légicamente, ademas, por
aplicacion del principio de la personalidad diferenciada’ los bienes del con-
sorcio no integraran “el objeto del derecho real de propiedad horizontal..".”!

Entonces, ,como esta compuesto el patrimonio consorcial?

El Proyecto de 1998 en su ya mencionado art. 1980 determinaba que
“El patrimonio del consorcio se integra con el fondo de reserva, otras recau-
daciones, los créditos contra los consortes o terceros, las unidades funcio-
nales que se le asignen o adquiera en el inmueble, y en general las cosas
y bienes afectados en su beneficio dentro de los fines que justifican su
existencia”.

Como ya dijéramos, el CCyC no consta con norma similar.
Por lo tanto, seguira siendo materia de debate doctrinario.

Podemos afirmar -con unanimidad doctrinaria y jurisprudencial- que
los créditos derivados de las expensas y sus accesorios’ (art. 2046 inc. ¢)
y el fondo de reserva, si lo hay (art. 2046 inc. d) forman el patrimonio del
consorcio.”

69 Rodriguez Acquarone, Pilar M., “Personas Juridicas”, cit., p. 13.

70 Art. 143 CCyC.

71 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad Horizontal, cit., p. 49.

72 Intereses, etc.

73 "El patrimonio del consorcio estéa integrado por el crédito de expensas comunes y el fondo de
reservay esos bienes son los que pueden afectarse en caso de embargo” (Camara Civil y Co-
mercial, Rosario, Sala 1°, “Consorcio Melipal v. Alvarez Calvo, Rodrigo’, 25/7/1995, JA 1997-1V,
sintesis (p. 1997-IV-Indice, 225)).
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Respecto a las expensas, aln no existe acuerdo unanime en cuanto a
su naturaleza juridica.” Sin embargo, a los fines del presente bastara con
entenderlas (muy genéricamente) como “gastos”.

Seran el patrimonio “natural” del consorcio. Recordemos que las denomina-
das expensas comunes pueden subclasificarse en ordinarias o extraordinarias.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, ‘comun” en su primera
acepcion significa “Que, no siendo privativamente de nadie, pertenece o se extien-
de avarios”. Este es el significado de esta clasificacion, por lo que no debe confun-
dirse con habitual u ordinario.

El art. 2048 CCyC dice que el propietario debe “pagar las expensas comu-
nes ordinarias de administracion y reparacion o sustitucion de las cosas y partes
comunes o bienes del consorcio, necesarias para mantener en buen estado las
condiciones de seguridad, comodidad y decoro del inmueble y las resultantes de
las obligaciones impuestas al administrador por la ley, por el reglamento o por la
asamblea. Igualmente son expensas comunes ordinarias las requeridas por las
instalaciones necesarias para el acceso o circulacion de personas con discapa-
cidad, fijas o moviles, y para las vias de evacuacion alternativas para casos de
siniestros”.

Al respecto se ha dicho que “la redaccion de este rubro no es clara y puede
llevar a incluir gastos propios del administrador que no podrian validamente tras-
ladarse a los propietarios por mas que se los haya impuesto la ley (por ejemplo,
el pago de los compromisos tributarios a causa de su actividad). Por esta razon,
debid haberse especificado cuales son las fuentes legales de las obligaciones del
administrador cuyo pago puede liquidarse como expensas comunes”.”®

En cuanto a las expensas extraordinarias, el CCyC se limita a mencionarlas
como las “dispuestas por resolucion de la asamblea”.

Por ello, como criterio diferenciador, debera entenderse como “‘comun” el gas-
to que corresponde a varios, que debe ser solventado por todos los beneficiarios;
mientras que es “ordinario’, en el sentido que interesa, el gasto que se repite pe-
riodicamente o que se devenga con normalidad o previsibilidad. En cambio, (...)

74  Basicamente encontramos a quienes sostienen que son una obligacién real o propter rem o “a
causa de la cosa’, a quienes sostienen que son una carga real y a quienes entienden que tiene
una naturaleza juridica sui generis.

75 Zelaya, Mario, “La Propiedad Horizontal”, en Kiper, Claudio (Director), Derecho Reales. Noveda-
des.., cit, p. 14, nota al pie N° 34.
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extraordinarias o gastos contingentes, imprevistos e inusuales dispuestos por la
asamblea (como una indemnizacion por despido o el pago de un reclamo judicial).
Vale decir que seran la previsibilidad y aceptacion del gasto los criterios que defi-
nan la distincion legal, sin que deban tenerse en cuenta las circunstancias particu-
lares u otros criterios inestables (como el monto o la periodicidad) para encuadrar
cada erogacion en las distintas categorias”.”

Por otro lado, en cuanto al fondo de reserva, este no estaba contemplado en la
Ley 13.512 ni en su decreto reglamentario, pero como comenzo a ser utilizado “de
facto’, se convirtio en una prevision bastante habitual en algunos reglamentos de
copropiedad y administracion. Sobre todo en los de edificios de gran envergadura.

El CCyC, por su parte, no lo define, pero si lo contempla. Manda en su art.
2046 que “el propietario estd obligado a: (...) d) contribuir a la integracion del fondo
de reserva, si lo hay”. Ademas, lo menciona en el art. 2064: “La asamblea puede
designar un consejo integrado por propietarios, con las siguientes atribuciones: (...)
c) autorizar al administrador para disponer del fondo de reserva, ante gastos im-
previstos y mayores que los ordinarios” y en el art. 2067 “El administrador tiene los
derechos y obligaciones impuestos por la ley, el reglamento y la asamblea de pro-
pietarios. En especial debe: (...) d) practicar la cuenta de expensas y recaudar los
fondos necesarios para satisfacerlas. Para disponer total o parcialmente del fondo
de reserva, ante gastos imprevistos y mayores que los ordinarios, el administrador
debe requerir la autorizacion previa del consejo de propietarios”.

De la letra del art. 2046 CCyC surgiria que el fondo no seria obligatorio.

Se entiende bastante pacificamente que el fondo de reserva esta “formado
con los aportes que a ese fin realizan los copropietarios, generalmente como una
especie de ‘ahorro’ para ser utilizado cuando circunstancias especiales asi lo exijan
0 para la realizacién de obras de reparacion o mejoramiento de los bienes comu-
nes o para cualquier otro fin que aquéllos decidan”.””

El titular de fondo de reserva seria el consorcio por lo que “en caso de que
sea enajenada alguna unidad, el consorcista enajenante no puede reclamar del
consorcio suma alguna en concepto de restitucion de aportes al fondo de reserva
o ‘porcentual’ del fondo de reserva, ya que esos aportes pasaron a integrar el patri-
monio del consorcio al ser efectuados”.”®

76  Zelaya, Mario, “La Propiedad Horizontal”, en Kiper, Claudio (Director), Derechos Reales. Noveda-
des..., p. 60.

77  Abella; Mariani de Vidal, Marina, "Propiedad horizontal..’, cit., version online, p. 8.

78  Abella; Mariani de Vidal, Marina, “Propiedad horizontal..’, cit., version online, p. 8.
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Por otro lado y por todo lo expuesto en el acapite referido a la capacidad del
ente, es nuestra opinion que el patrimonio del consorcio también sera integrado
por los demas bienes muebles registrables o no e inmuebles que originariamente
se le hayan asignado en el reglamento de propiedad horizontal o los que posterior-
mente adquiera.”®

Vale aclarar, también con apoyo unanime doctrinario y jurisprudencial que
nunca las partes o cosas comunes integraran el patrimonio del consorcio.

Se ha discutido en cuanto a si los créditos por publicidad o medianeria son o
no parte del patrimonio del consorcio. “Mientras autores como Highton, con quien
coincidimos, sostienen que en principio tales créditos pertenecen a los condémi-
nos y pueden ser divididos entre ellos, salvo convencion unanime de los copropie-
tarios en el sentido de que las sumas obtenidas por tales conceptos integren el
activo del consorcio a fin de disminuir el pasivo, otros doctrinarios (Alterini, Calvo,
Gabas)® entienden que las unidades de renta pueden llegar a ser de propiedad del
consorcio y no de los propietarios individualmente considerados” ®'

Por nuestra parte, coincidimos con las Dras. Highton de Nolasco y Gurfinkel
de Wendy. Si dichos créditos tienen origen en cosas o partes comunes inevitable-
mente, por el principio de accesoriedad, deben pasar a formar parte del patrimonio
de los consorcistas, tales como los son esas partes, salvo, por supuesto, conven-
cién en contrario.

CONCLUSION

Como ya enunciaramos en la introduccion al presente, consideramos que la
regulacion que ha hecho el CCyC respecto al consorcio de propiedad horizontal ha
sido superadora de la de la Ley 13.512.

Sin embargo, no ha sido absolutamente completa quedando varias -y muy
relevantes- cuestiones libradas a la interpretacion del operador del derecho.

79 “El patrimonio no comprende solamente los bienes poseidos en la actualidad, sino también
aquéllos con relacién a los cuales se tiene aptitud para adquirirlos y con ese contexto inter-
pretativo, se captan los alcances del postulado de “que toda persona tiene necesariamente un
patrimonio, incluso aunque no poseyera actualmente ningun bien”. Abella, Mariani de Vidal,
“Propiedad horizontal..”, cit., versién online, p. 7.

80 También lo entiende de este modo Cdérdoba, Lucila Inés, “La personalidad del consorcio en
el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial”, publicado en: La Ley 2012-D, 1092, cita online: AR/
DOC/3726/2012, p. 3.

81 Gurfinkel de Wendy, Lilian N., “Temas pendientes..’, cit., p. 5.
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Asi pues, consideramos que debemos intentar ponderar las diversas normas
del Titulo V del Libro IV del CCyC con las normas del Titulo Il del Libro | de dicho
cuerpo legal, de modo tal que de ello resulte una interpretacion armonica que dé
lugar a un sistema, por sobre todas las cosas, coherente.

Es por ello por lo que no dudamos en afirmar que el consorcio goza de los
mismos atributos de la personalidad que cualquier otra persona juridica: es decir
que tiene nombre, domicilio, capacidad y patrimonio.

En cuanto a la capacidad si bien se encuentra relacionada con el objeto del
ente no se encuentra restringida a este y, a nuestro juicio, incluye la aptitud para
adquirir bienes registrables, los que integraran su patrimonio junto con los bienes
no registrables, el fondo de reserva y las expensas tanto a nivel liquido como cre-
ditorio.

Recordemos que el reglamento de propiedad horizontal ademas de tener
efectos en cuanto a la division juridica del inmueble en propiedad horizontal, tiene
el caracter de estatuto de la persona juridica consorcio.

El reglamento, ademas, tiene como forma impuesta (art. 2038 CCyC) la escri-
tura publica.

Es entonces donde se vuelve relevante la intervencion notarial. Debera el no-
tario, mas alla de tomar todos los recaudos referidos al derecho real de propiedad
horizontal, prestar especial atencién a la regulacion del ente consorcio en el regla-
mento para intentar prever aquellas cldusulas que puedan clarificar situaciones
juridicas futuras y, por ende, evitar conflictos.

Por ejemplo, si bien consideramos que el consorcio de propiedad horizontal
puede ser titular de cualquier tipo de bien registrable por permision legal, enten-
demos recomendable -para evitar cuestionamientos u observaciones- la determi-
nacion expresa en el reglamento de propiedad horizontal de esta aptitud y de los
mecanismos para llevar a cabo las adquisiciones y transmisiones.

Esperamos que el presente sea un disparador para la reflexion de aquellas
cuestiones que, como la resefiada, puedan resultar relevantes en la elaboracion
de este instrumento para que asi pueda el notario colaborar una vez mas en la
seguridad juridica de los integrantes del consorcio y de aquellos que se vinculen
juridicamente con éste.

524 REVISTA NOTARIAL 987 / 2018



UNIVERSIDAD NOTARIAL ARGENTINA

BIBLIOGRAFIA

Abella, Adriana N. y Mariani de Vidal, Marina, “Propiedad horizontal. El consorcio duefio de
unidades funcionales’, El Derecho 208-1022.

Alterini, Jorge Horacio y Vazquez, Gabriela A, “Reafirmacion de la personalidad del con-
sorcio y su capacidad para adquirir bienes’, La Ley, 2007-C, 1076, cita online: AR/
DOC/1610/2007.

Bensefior, Norberto Rafael, “La persona juridica en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion’, Revista Notarial 972, 2012, pp. 823-851.

Bensefior, Norberto R, “Legitimacion del representante societario en actos extraordina-
rios o exorbitantes al objeto social”, LV Seminario Laureano A. Moreira, junio 2008,
pp. 90-124.

Bulygin, Eugenio, Naturaleza juridica de la letra de cambio, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961.

Cordoba, Lucila Inés, “La personalidad del consorcio en el Proyecto de Codigo Civil y Comer-
cial’, publicado en La Ley 2012-D, 1092, cita online: AR/DOC/3726/2012.

Cossari, Nelson G. A. y Luverd, Miguel Angel, “El consorcio de propietarios: Su aptitud para
ser titular de unidades funcionales”, publicado en: La Ley 2005-A, 973, cita online: AR/
DOC/2663/2004.

Costantino, Juan Antonio y Rodriguez Arauco, Gerardo, “Factibilidad de la adquisicion por
el consorcio de propietarios de unidades en subasta judicial (Hacia un enfoque dina-
mico y realista del “objeto consorcial)’, Revista de Derecho Procesal, 2006, Vol. 1, pp.
269-281.

Gurfinkel de Wendy, Lilian N., “Temas pendientes sobre la capacidad del consorcio de pro-
pietarios’, publicado en: La Ley 2013-C, 1052, cita online: AR/DOC/1939/2013.

Highton, Elena |., Propiedad Horizontal y Prehorizontalidad, Buenos Aires, Hammurabi, 2007.

Kiper, Claudio (Director), Derecho Reales. Novedades en el Cddigo Civily Comercial de la Nacidn
(Ley 26.994), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015.

Laje, Eduardo J., “La personalidad juridica del consorcio de propietarios creado por la Ley
13.512", LL 99-430.

Laquis, Manuel Antonio, “Naturaleza juridica del consorcio de propietarios, Lecciones y En-
sayos”, 1958: vol. 9, pp. 23-38.

Laquis, Manuel A, “Sobre una sentencia renovadora de los fundamentos negativos de la
personalidad juridica del consorcio de propietarios”, LL 1985-A-534, cita online: AR/
DOC/8708/2001.

Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil. Parte General, Buenos Aires, Editorial Pe-
rrot, 1973, Tomo .

REVISTA NOTARIAL 987 / 2018 525



UNIVERSIDAD NOTARIAL ARGENTINA

Magri,Carmen Silvia Elena, Derecho Societario. Recopilacion de articulos, ponencias y ensayos,
La Plata, Fundacion Editora Notarial, 2013.

Molinario, Alberto D., “Inexistencia de personalidad del consorcio creado por la ley nacional
13.512", ED 120-405.

Rodriguez Acquarone, Pilar M., “Personas Juridicas”, LXIX Seminario Tedrico-Practico “Lau-
reano Arturo Moreira’, 4 y 5 de junio de 2015, pp. 3-24.

Racciatti, Hernan, Propiedad por pisos o por departamentos, Buenos Aires, Ediciones Depal-
ma, 1982.

Raspall, Miguel A., ;Concursalidad del consorcio de propiedad horizontal? Analisis critico, pu-
blicado en: La Ley 27/05/2016, La Ley 2016-C, 1049, cita online: AR/DOC/1536/2016.

Roitman, Horacio; Aguirre, Hugo; Chiavassa, Eduardo, “Las Personas Juridicas en el Codigo
Civily Comercial Argentino y las Sociedades”, Revista de Derecho Privado y Comunita-
rio, Numero extraordinario, 2015.

Roitman, Horacio; Aguirre, Hugo; Chiavassa, Eduardo, Manual de Sociedades Comerciales,
Buenos Aires, La Ley, 2010.

Smayevsky, Miriam (Directora), Penna, Marcela A. (Coordinadora), Manual de Derechos Rea-
les, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015.

Szmuch, Mario G, “Inexistencia del estado de propiedad horizontal. EI comienzo y fin de
la existencia del consorcio, su organicismo y capacidad’, Revista del Notariado 924,
abril-junio 2016, pp. 109-145.

Tranchini, Marcela H. (con la colaboracion de Victor Barrazam, Roberto Boqué, Diego de
Rosa y Marcelo Pepe) comentario al art. 2044 CCyC en Clusellas, Eduardo Gabriel
(Coordinador), Codigo Civily Comercial Comentado, anotado y concordado, Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, Editorial Astrea-FEN, 2015.

Urbaneja, Marcelo Eduardo, “El objeto y la capacidad de las sociedades comerciales en el
Proyecto de Codigo Civil y Comercial de 2012", El Derecho 254-684.

Urbaneja, Marcelo Eduardo, “Panorama de la propiedad horizontal a mas de un afio de vi-
gencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, Revista Notarial 982, 2016, pp. 601-
632.

Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad Horizontal, Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, El De-
recho, 2016.

Vitolo, Daniel Roque, “Concursabilidad e insolvencia del Consorcio de Propiedad Horizontal
y responsabilidad de los Propietarios”, publicado en: La Ley 11/07/2016, cita online:
AR/DOC/2001/2016.

526 REVISTA NOTARIAL 987 / 2018



ACADEMIA
NACIONAL DEL
NOTARIADO






ACADEMIA NACIONAL DEL NOTARIADO

PACTOS DE
INDIVISION?

MARCELO EDUARDO URBANEJA

SUMARIO: I. Introduccion. II. Generalidades. IlI. “Pactos de
indivision” en el condominio (art. 2000). IV. “Pactos de indivi-
sion” en la comunidad hereditaria (art. 2331). V. Relacién con
las clausulas de inenajenabilidad.

*  Transcripcion de la exposicion del autor en el LXXV Seminario tedrico-practico Laureano Arturo

Moreira, organizado por la Academia Nacional del Notariado en la Ciudad de Buenos Aires los dias
12y 13 de julio de 2018.

REVISTA NOTARIAL 987 / 2018 529



ACADEMIA NACIONAL DEL NOTARIADO

1
INTRODUCCION

El instituto objeto de este aporte tiene arraigo en el Cédigo Civil abroga-
do, y por ello fue oportunamente motivo de diversos analisis doctrinarios. La
modificacion de ciertos aspectos de su regulacion a partir del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion amerita estas reflexiones, que procuran brindar pautas
de aplicacién en sede notarial. A esos efectos sistematizaremos el tratamiento
de temas, varios de ellos no abordados por la doctrina.

Il
GENERALIDADES

1. CONCEPTO

No hay definicion en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Todos ellos
configuran contratos por los que los titulares de una comunidad de derechos
patrimoniales que se pueda extinguir por particion, se obligan a no solicitarla
durante un plazo.

2. PARTICION. REGLAS APLICABLES

Es sabido que la particion es la tipica causa de extincion de ciertas co-
munidades de derechos patrimoniales, y que el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion establece una regulacion completa en materia de comunidad heredi-
taria (arts. 2363 y concordantes). Otras comunidades se remiten, en lineas ge-
nerales, a esas reglas (condominio -art. 1996-, indivisién postcomunitaria -art.
500-y bienes indivisos al disolverse el régimen matrimonial de separacion -art.
508-), mas alla de ciertas normas particulares (como los casos de indivision).

Inclusive, las normas de condominio se aplican (en subsidio de disposi-
cién legal o convencional) “a todo supuesto de comunion de derechos reales o
de otros bienes” (art. 1984), lo que, contra lo que suele suponerse, implica que
las normas del condominio resultarian aplicables a la comunidad hereditaria
(con ese alcance supletorio y exceptuando, naturalmente, las reglas relativas
a la particion).
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3. TERMINOLOGIA

La ambigiedad que en ese terreno inunda al Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion impacta también sobre el topico. Asi, mientras el art. 2000 alude en su
titulo al “convenio” y en su texto a la “convencion’, el art. 2003 menciona a las
‘clausulas”y el art. 2331 se encabeza con el “pacto’ pero en su texto se refiere
al “convenio’.

La promiscua utilizacion de esas expresiones en diversas normas (como
en el art. 1652, que equipara “contrato’ y “convenio”), e inclusive de otros tér-
minos como “acuerdo” (v. gr,, arts. 1468 y 447, equivaliendo en este Ultimo a
convencion), no permite distinguirlas con nitidez del “contrato” (art. 957), pues
todas se vuelcan en el ambito patrimonial.

Sin embargo, en otras oportunidades son utilizadas con alcances tam-
bién extrapatrimoniales, como en las “convenciones matrimoniales” (arts. 446
y siguientes), los “convenios reguladores” (arts. 438 y 439) y los “pactos de
convivencia” (arts. 513 y siguientes).

Tampoco debe suponerse que los “pactos” o “‘convenios” que me ocupan
deban necesariamente integrar un contrato, como clausula del mismo (lo que
s ocurre, por ejemplo, con las “cldusulas de inenajenabilidad” del art. 1972).

4. CAUSAS DE INDIVISION. LA CUESTION DE LA RENUNCIA COMO
CAUSA AUTONOMA. UNANIMIDAD

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion se ocupa de sefialar diversas cau-
sas de indivision de las comunidades de derechos patrimoniales, que la doctri-
na ha clasificado. De todas ellas interesa aqui la alcanzada por via contractual.

Frente al art. 1999, que sefiala que “(e)l condémino no puede renunciar a
gjercer la accion de particion por tiempo indeterminado’, cabe plantear, en un
condominio sin indivision forzosa, la posibilidad de una renuncia por tiempo
determinado, sin necesidad de la existencia de acuerdo de los otros cotitula-
res'. Si la respuesta afirmativa encontraria sustento en el principio de renun-

1 Asilo sugiere Cossari, Nelson G. A., en Alterini, Jorge Horacio (director general) y Alterini, Ig-
nacio Ezequiel (coordinador), Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, La Ley,
Buenos Aires, segunda edicion, 2016, tomo IX, p. 672.
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ciabilidad dimanado de los arts. 13y 944, el art. 1997 le pone coto al sefialar que
el condémino puede pedir la particion en cualquier tiempo, “(e)xcepto que se haya
convenido la indivision”, por lo que compartimos que cabria desechar cualquier
otra causa diferente al pacto.?

Esta idea negatoria se robusteceria de sostenerse que la facultad de solicitar
la particion es de orden publico, tesitura afirmada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion®, que asi seria irrenunciable en virtud de los citados arts. 13y 944,

La misma consideracion cabria hacer de los pactos en materia sucesoria,
pues alli ni siquiera existe un articulo como el 1999, sino, al contrario, un principio
general de libertad andlogo al de las otras comunidades (art. 2365).

La inarmadnica utilizacion del término “renuncia” en el art. 1999 debe interpre-
tarse, entonces, como alusiva al efecto que tienen los “pactos de indivision”. De alli
que, como corolario, afirmamos con la generalidad de la doctrina que la validez de
ellos se subordina a la conformidad undnime de los titulares de la comunidad que
se trate.

5. NATURALEZA JURIDICA

Dadas las consideraciones anteriores, resulta innegable que configuran
contratos, por lo que se les aplica (con las salvedades que se apuntaran) el
régimen correspondiente.

6. CLASES. INSTITUTOS A LOS QUE SE APLICA

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion regula a los pactos de indivision para
dos comunidades: el condominio (art. 2000) y la comunidad hereditaria (art. 23317).

También aqui las expresiones difieren: se los denomina “convenios de sus-
pension de la particion” en el primer caso y “pactos de indivision” en el segundo.
Como a estos efectos su significacion es idéntica, aludiremos indistintamente
a ambos con la expresion “pactos de indivision”.

2 Alterini, Jorge Horacio; Alterini, Ignacio Ezequiel; Alterini, Maria Eugenia, Tratado de los dere-
chos reales, La Ley, Buenos Aires, 2018, tomo Il, p. 197.
3 CSJN, 09/06/1988, LL 1988-E, p. 314.
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Cabe interrogarse si pueden aplicarse a la indivision postcomunitaria. No
parecen caber dudas cuando la misma se genera por fallecimiento, en aten-
cion a las reglas de la indivision hereditaria que establece el primer parrafo del
art. 481. Ello, ademas, resulta congruente con la directiva del art. 2332, que
indica un supuesto de oposicion del conyuge a la division.

En cambio, en los casos de extincién en vida de ambos (los Ultimos cuatro
incisos del art. 475), a tenor del art. 481 corresponde aplicar las normas de esa
seccion sexta, que llegan hasta el art. 487 y que nada disponen al respecto. Y
si bien el art. 482 establece la posibilidad de pactar reglas de administracion
y disposicion, ellas no alcanzan a la particion, que precisamente se regula en
una seccién diferente (la octava).

Antes bien, el art. 496 sefiala que “la particion puede ser solicitada en todo
tiempo, excepto disposicion legal en contrario’. Solamente una lectura suma-
mente extensiva podria sefialar que la “disposicion legal” permisiva seria el
art. 2331 (al que nos derivaria el art. 500), que viabilizaria asi los pactos de
indivision.

En todo caso, el diferente tratamiento dispensado desde la técnica legis-
lativa trasunta un disimil propdsito del legislador, tesis que se acentua si se in-
terpreta que “disposicion legal en contrario” es la que estrictamente provenga
de la ley. De esta manera se alcanzaria la necesaria armonia, pues esa disposi-
cion seria el art. 444: frente al divorcio el juez puede establecer que el inmueble
que fuera vivienda familiar de los excényuges no se pueda partir.

7. CAPACIDAD Y FORMA

En cuanto a la capacidad, si los titulares fueran incapaces o con capaci-
dad restringida, seria menester la autorizacion judicial (art. 2331). La prevision,
establecida para la comunidad hereditaria, debe replicarse al condominio por
las remisiones ya apuntadas.

Entiendo que se trata de una consecuencia del cardcter de acto de dispo-
sicion que tiene la particion, conforme se analiza en el punto V, y no, como se
ha sostenido, de una derivacion congruente del art. 2371.# Este Ultimo, enrigor,

4 Coérdoba, Marcos M., en Lorenzetti, Ricardo Luis (director), Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion, Rubinzal-Culzoni editores, Santa Fe, 2015, tomo X, p. 593.
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establece cuando corresponde la particion judicial, y no una mera autorizacion
para partir privadamente, que es lo que dispone el art. 2331.

En cuanto a la forma, el silencio del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
puede superarse a través de una interpretacion sistematica. En el condominio,
si su objeto fueran inmuebles no resulta dudosa la exigencia de escritura pu-
blica a través del art. 1017, inciso "a", pues hay alli una evidente modificacion
del derecho real (dado que la facultad de partir es una de las que forman la
estructura del condominio, y que solamente puede alterarse por la expresa

permisién legal -art. 1884-).
En materia de comunidad hereditaria se han planteado tres lecturas posibles.

Una tesitura afirma que es menester la escritura publica en todos los casos,
pues el “pacto de indivision” esta vedando una facultad de disposicién de la porcion
que le corresponde a cada heredero en la comunidad hereditaria. Y, precisamente,
cuando un heredero quiera disponer de la misma, debe utilizar el contrato de ce-
sion de derechos hereditarios, que exige la forma de escritura publica (art. 1618,
inciso "a"). En este sentido se ha argumentado en una valiosa ponencia presentada
al tema 3 de la 42° Convencion Notarial del Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires (2017) por una docente del equipo que encabezo?®, inclindndose en
ese sentido el “informe final” de dicho simposio. Afiado aun asi que cabria advertir
un Unico acto de disposicion de la herencia que podria exceptuarse de la escritura
publica, que es la renuncia, la que podra prescindir de esa forma si se hace por
“acta judicial incorporada al expediente judicial, siempre que el sistema informatico
asegure la inalterabilidad del instrumento” (art. 2449).

Otra interpretacion concluye que, por el principio de libertad de formas y
no estando incluida en la ndmina del art. 1017, puede otorgarse por instrumen-
to privado®.

5 Martinez Loffler, Maite Gimena, “Aplicacion, extension y efectos de las indivisiones”, corres-
pondiente al tema 3, “Particion: su incidencia en el ambito notarial y registral inmobiliario”.

6  Medina, Graciela y Rolleri, Gabriel, Derecho de las sucesiones, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2017, p. 299. Alli dice exceptuar al caso del heredero incapaz, pero cuando en la pagina an-
terior alude al mismo simplemente refiere la necesaria autorizacion judicial, sin pronunciarse
acerca de la forma. También exceptua el caso de requerirlo “la estructura societaria”, lo que
me lleva a suponer que refiere al supuesto de tratarse de la indivision de acciones, que confor-
man el capital social de sociedades que exigen la forma escritura publica (anénimay coman-
dita por acciones: arts. 165y 316 del decreto-ley 19.550/1972).
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Una postura distinta, finalmente, hace hincapié en que, al modificarse la
posibilidad de partir, la forma de este pacto debiera ser la misma que la de la
particion’. Es decir que seria privada o judicial segun corresponda (arts. 2369
y 2371), debiendo la primera otorgarse en escritura publica si existiera algun
inmueble entre los bienes a partir y la segunda por instrumento publico judicial
(esto es, acta judicial en el expediente, al modo del recién sefialado art. 2449).
En la interpretacion que sigo y que tiene consistentes apoyos doctrinarios
debe descartarse el instrumento privado presentado al juez de la sucesion.®

Entiendo que, en funcion de un entendimiento armonico y finalista, la in-
terpretacion correcta es la Ultima, que conecta la forma del “pacto de indivi-
sion” con la de la particién, pues también ésta es un acto de disposicion y
precisamente en ella se exceptua el principio rigido de la escritura publica que

le impone el art. 1618, inciso "a".

8. EXTENSION EN CUANTO AL OBJETO

El condominio tiene por objeto una cosa; cabe descartar, por lo tanto, a los
bienes que no lo sean (arts. 1883y 1983).

Un sector de la doctrina interpreta que el objeto pueden ser varias cosas,
pero que son reguladas por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion como una
sola. Otros autores afirman la singularidad del objeto, enancados en la litera-
lidad de las definiciones legislativas (la actual y la del abrogado Cdédigo Civil),
por lo que la pluralidad de cosas originaria otros tantos condominios.

En el supuesto de coincidir los titulares de diversas cosas, la controversia
apuntada no opaca la nitida posibilidad de pactar la indivision respecto de al-
gunas cosas y no de todas, tratese de un condominio o de diversos.

En la comunidad hereditaria, cuyo objeto es la totalidad o una parte
alicuota del patrimonio del causante, también el “pacto de indivisién” puede
tener por objeto la totalidad de los bienes que la componen o una parte de

7 Ferrer, Francisco A. M., en Alterini, Jorge Horacio (director general) y Alterini, Ignacio Ezequiel
(coordinador), Cdédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, La Ley, Buenos Aires,
segunda edicion, 2016, tomo X, p. 272.

8  Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad horizontal, segunda edicion, El Derecho, Buenos Aires,
2018, p. 71 y siguientes.
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ellos. Esto se desprende del propio art. 2331, que sefiala que la indivision
puede perdurar “parcialmente”’, y del art. 2367, al admitir la particion parcial
cuando “una parte de los bienes no (sea) susceptible de division inmediata”,
caso en el cual la particidn se realizara sobre los “actualmente partibles”.

1.
“PACTOS DE INDIVISION” EN EL CONDOMINIO
(ART. 2000)

1. DURACION

Puede estipularse la indivision por un plazo maximo de 10 afos, que
también se aplicara en caso de no establecerse plazo, de surgir uno superior
o de que fuera incierto (por ejemplo, por concatenarse con una condicion
resolutoria). Un lapso inferior puede ampliarse hasta cumplir ese maximo.

Nada sefiala el Codigo Civil y Comercial de la Nacion acerca de la po-
sibilidad de renovar el convenio pero superando ese lapso, lo que en cam-
bio expresamente admite para las comunidades hereditarias (art. 2331). Si
bien puede sostenerse que ese diferente tratamiento carece de fundamen-
to, lo cierto es que no advierto sustento para hacer extensivas esas pautas
al condominio, pues la decision legislativa es categorica®.

Sin embargo, entiendo infecunda la regla normativa y por eso irrelevan-
te la controversia doctrinaria. Es que, finalizado el plazo sin poder recurrir a
la renovacion, nada se opondria a que los condéminos, luego de vencido el
mismo, vuelvan a pactar otra indivisién (con un nuevo maximo de 10 afios
a computarse desde alli), naturalmente que también por unanimidad. De
otorgarse asi, no se trataria de una renovacion sino de un nuevo pacto, lo
que no prohibe la letra del art. 2000. Si el legislador pretendioé vedar esta al-

9  En el mismo sentido, Kiper, Claudio Marcelo, Tratado de los derechos reales, Rubinzal-Culzoni
editores, Santa Fe, segunda edicién, 2017, tomo |, p. 495; Mariani de Vidal, Marina y Abella,
Adriana N., Derechos reales en el Codigo civil y Comercial, Zavalia, Buenos Aires, 2016, tomo |,
p. 220. En contra, Alterini, Jorge Horacio; Alterini, Ignacio Ezequiel; Alterini, Maria Eugenia,
Tratado de los derechos reales, La Ley, Buenos Aires, 2018, tomo Il, p. 195.
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ternativa, debié haber sefialado contundentemente que mientras perdurara
el condominio nunca mas podria pactarse una indivision. En esta oportuni-
dad, a diferencia de tantas otras desarmonias del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, no me convenzo que aqui la intencion del legislador haya sido
traicionada por su pluma.

A peticién de “parte” (expresion que debe entenderse alusiva al con-
domino™), el juez puede autorizar la particién antes de cumplirse el plazo,
siempre que mediaran “circunstancias graves” (art. 2002), criterio que es de
resorte exclusivamente judicial.

Naturalmente que por acuerdo de todos los condéminos también puede
cesar la indivision, sin intervencion judicial y sin invocacion de causas.

2. EFECTOS

El “pacto de indivision” produce la imposibilidad de solicitar la particion
(con la salvedad del supuesto de las “circunstancias graves” ya sefialadas).

Sin embargo, no estd impedida la ejecucion por los acreedores, como
si ocurre en materia de comunidad hereditaria (art. 2334). Para concluir
asi, ademas del silencio legislativo frente a este otro régimen, se erige el
principio de libre ejecucion por los acreedores que emerge del art. 1989
(el que, para mas, sefiala que esa facultad se puede ejercer “sin esperar el
resultado de la particiéon’). Obviamente, el adquirente en la subasta debera
respetar el pacto.

Estas conclusiones resultan congruentes con la diferencia con las
‘clausulas de inenajenabilidad” que mas adelante examino.

Los “pactos de indivision” no impiden los convenios de uso y goce (arts.
1987), que harian las veces de la “particion provisional” mentada en las co-
munidades hereditarias (art. 2370). Debe entenderse que ese uso y goce se
refiere a la atribucion de derechos personales; si se tratara del usufructo, el
uso o la habitacién, habria particion “definitiva’, pues entonces ya habria un

10 Sin extenderse a los acreedores, que solamente podrian solicitarlo por via de la accion subro-
gatoria. Conf. Alterini, Jorge Horacio; Alterini, Ignacio Ezequiel; Alterini, Maria Eugenia, Tratado
de los derechos reales, La Ley, Buenos Aires, 2018, tomo II, pp. 204 y 205.
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nudo propietario (y entonces no se habria dejado “indivisa la propiedad” -art.
2370-). En este sentido concluyd, adhiriendo a mi postura, la 39° Jornada
Notarial Bonaerense (Mar del Plata, 2015) en su tema 9, del que fui Cocoor-
dinador Provincial.

Cabe sefialar que el pacto afectara también a los sucesores por causa
de muerte de los condominos, a raiz de los principios generales que no
aparecen exceptuados aqui (arts. 2277 y 2280). Por supuesto, la indivision
finalizara cuando se cumplan 10 afios desde el establecimiento originario
del pacto.

En cuanto a los sucesores por actos entre vivos, nos referimos en el
punto V, a proposito de las “clausulas de inenajenabilidad”.

3. PUBLICIDAD

Segun el art. 2003, estos “pactos de indivision” o el cese de los mismos
“s6lo producen efectos respecto de terceros cuando se inscriban en el res-
pectivo registro de la propiedad”.

En 2012 formulé distintas reflexiones acerca de la gravitaciéon del Co-
digo Civil y Comercial de la Nacion en el régimen registral inmobiliario, en
donde censuré la falta de un criterio rector en materia de publicidad cartu-
lar, revelado en directivas contradictorias."

En ellas conclui que resulta de toda evidencia que el art. 2003 es repro-
chable por resultar disonante con el principio del art. 1893, que en materia
de cosas registrables introduce especificamente el recaudo de la buena fe
para que los terceros interesados invoquen la inoponibilidad de lo no regis-
trado.

De esta manera, y a tenor de la necesaria armonizacion entre ambos
articulos, la indivisién también resulta oponible a través de la publicidad
cartular.

11 Urbaneja, Marcelo Eduardo, “Incidencia del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012 en
algunos aspectos de la registracién inmobiliaria”, en Cossari, Nelson G. A. (coordinador), Es-
tudios de derechos reales. Con especial referencia al Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de
2072, suplemento JA, 17/10/2012, p. 80 y siguientes.
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Es decir que si el “pacto de indivision” surgiera del titulo de adquisicion del
condominio (porque en ese mismo acto los conddéminos lo hubieran establecido),
y éste estuviera inscripto, la falta de especifica mencion en el Registro acerca de la
indivision no obsta a su oponibilidad.

También seria oponible si, habiéndose pactado por un acto diferente a la ad-
quisicion del condominio, se hubiera colocado nota por el autorizante en el titulo
de este ultimo. En este caso, aquellos adquirentes que hubieran menester tener a
la vista el titulo no podrian argumentar la falta de registracion.

Estas reflexiones fueron plenamente ratificadas por las conclusiones del
XVIII Congreso Nacional de Derecho Registral, celebrado en Rosario (Santa Fe), en
2015, de cuyo tema | fui Coordinador Nacional. Alli expresamente se respaldaron
las conclusiones del XV Congreso Nacional de Derecho Registral, celebrado en
Santa Fe, en 2009, en el que también fui Coordinador Nacional (tema 2) y que arri-
bo a conclusiones analogas con el régimen entonces vigente.

Ademas, las XXIll Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Tucuman, 2011) ya
habian reconocido la publicidad cartular, que surgia de claras pautas del Codigo
Civil.

V.
“PACTOS DE INDIVISION” EN LA COMUNIDAD HE-
REDITARIA (ART. 2331)

1. DURACION

El plazo maximo es también de 10 afios, y resultan aplicables todas las
consideraciones vertidas con ocasién del condominio.

La diferencia nitida aparece en materia de renovacion, pues se permite
reiterarlos “por igual plazo al término del anteriormente establecido’, lo que
significa que la indivision podra durar mas alla de los 10 afios. Se entiende
que el plazo de la renovacion regira desde el momento en que se pacte y no
desde la finalizacion del anterior.™

12 Alterini, Jorge Horacio; Alterini, Ignacio Ezequiel; Alterini, Maria Eugenia, Tratado de los dere-
chos reales, La Ley, Buenos Aires, 2018, tomo Il, p. 196.
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También existe la posibilidad de solicitar la division previamente, aqui
por “causas justificadas”, indistinguibles de las “circunstancias graves” que
deben mediar en materia de condominio (art. 2002). Nuevamente la elasti-
cidad de la formula legal debe ser resuelta por el juez en cada caso.

También es posible que por unanimidad y sin intervencién judicial ni
invocacion de causa, los coherederos pongan fin a la indivision.

2. EFECTOS

Si se asemeja a la indivision pactada en materia de condominio en
cuanto a la posibilidad de realizar una “particion provisional” del uso y goce
(art. 2370), en cambio se diferencia claramente por la imposibilidad para los
acreedores de ejecutar el bien indiviso (art. 2334).

También debe afirmarse la aplicacién a los sucesores por causa de
muerte de esos herederos, por los mismos fundamentos que en el condo-
minio.

3. PUBLICIDAD

Se ha sostenido que el art. 2334, al decir que las indivisiones hereditarias
(incluyendo la pactada) “debe ser inscripta en los registros respectivos”, es con-
gruente con el art. 2003.™®

Si bien las inspiraciones son homogéneas, debe repararse que el texto en
materia de indivisiones hereditarias no comete el desatino de sefialar que “sélo
producen efectos respecto de terceros” con la inscripcion (art. 2003), sino sim-
plemente que “debe ser inscripta”, lo que es correcto.

Por lo tanto, las consideraciones que mas arriba hicimos acerca de la gra-
vitacion de la publicidad cartular son, con mas razon, plenamente aplicables
aqui.

13 Alterini, Jorge Horacio; Alterini, Ignacio Ezequiel; Alterini, Maria Eugenia, Tratado de los dere-
chos reales, La Ley, Buenos Aires, 2018, tomo Il, p. 296.
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V.
RELACION CON LAS “CLAUSULAS DE INENAJENABI-
LIDAD”

1. ALCANCE DE LAS “CLAUSULAS DE INENAJENABILIDAD”

Elart. 1972 prevé las “clausulas de inenajenabilidad”, que por su ubicacion
y su contenido parecen centrarse en el ambito de los derechos reales. De alli
que se apligue al condominio pero no a la comunidad hereditaria.

Acerca de su alcance, que examiné con el anterior y con el vigente régi-
men, dije™

“Las prohibiciones de enajenar son ahora reguladas por el art. 1972,

A su tenor, en los actos a titulo oneroso solo tiene validez la prohibicion de
transmitir o constituir cualquier derecho real si se refiere a persona o personas
determinadas. De no ser asi, esa prohibicion es nula. Se aludio a ella en el cap.
1,812

Respecto de los actos a titulo gratuito se dispone que 'todas las clausulas
sefaladas en el primer péarrafo son vélidas si su plazo no excede de diez (10)
afos'. Si se recurre a la interpretacion literal, habria que concluir que se admite
la prohibicion genérica (vedada para los actos a titulo oneroso) solamente por
10 afos. Pero también tendria este limite temporal la prohibicion a persona/s
determinada/s, que en cambio en los actos a titulo oneroso se puede estable-
cer sin plazo maximo.

Suponemos que se quiso significar que 'todas las clausulas invalidas se-
flaladas en el primer parrafo seran admitidas por el lapso indicado, y asi de-
beria estar redactado el articulo. De este modo, en los actos a titulo gratuito
se admitiria sin limite la prohibicion de enajenar a persona/s determinada/s, y
solo hasta 10 afios la prohibicion de enajenar genérica o absoluta (es decir, sin
individualizar destinatarios).

La ausencia de plazo, el plazo incierto o el superior a 10 afios se interpre-
taran establecidos por ese maximo.

14 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Prdctica notarial de contratos usuales, Astrea, Buenos Aires, segun-
da edicion, 2017, pp. 228 a 230.
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Genera serios interrogantes la frase que indica que 'es renovable de mane-
ra expresa por un lapso que no exceda de diez (10) afios contados desde que
se establecio.

La primera inquietud reside en saber si lo que se pretendi¢ establecer es
que podra renovarse la prohibicion cuantas veces se quiera, pero en ningun
caso superar el plazo de 10 afios desde su primera imposicion, 0 que esos
10 afios deben computarse desde cada renovacion, por lo que no habria una
fecha que, ab initio, pudiera computarse como de segura finalizacion de la pro-
hibicion. La orientacion de la doctrina, los principios generales y el presumible
sentir de los autores hacen sugerible la primera alternativa; la interpretacion
literal del articulo, no obstante, sugiere la segunda.

La segunda vacilacion que exhibe la frase indicada se presenta en el giro
gramatical 'es renovable', dado que no se sefiala si esa renovacion correspon-
de estipularla solo al transmitente (lo que podria ser razonable en los actos a
titulo gratuito pero no en los onerosos) o a ambos. La inconsistencia del CCyC
obliga nuevamente a recurrir a lecturas finalistas.

Se impone, por Ultimo, la invalidez de las prohibiciones que afecten las
porciones legitimas o impliguen una sustitucion fideicomisaria.

El articulo guarda silencio, y por eso genera interrogantes, sobre la suerte
de las prohibiciones que no se estipulen en el mismo acto juridico de adqui-
sicion sino posteriormente, a la manera de las antiguas 'inhibiciones volunta-
rias’. Ante la falta de disposicion que admita la accion por dafios frente a la
violacion de clausulas prohibitivas genéricas, debe entenderse que estas pro-
hibiciones 'auténomas' (Iéase desvinculadas del acto juridico de adquisicién)
carecen de efecto alguno.

Por ultimo, el articulo proyectado tampoco se pronuncia sobre la suerte de
los actos violatorios de las cldusulas prohibitivas (naturalmente cuando ellas
son admitidas segun las reglas vistas). No dudamos en que corresponde la nu-
lidad, en consonancia con la respuesta que actualmente se brinda a la misma
problematica. En cambio, la violacion de las clausulas sefialadas como nulas
(prohibiciones genéricas en actos onerosos), no solamente no invalida el acto
que la desconozca sino que tampoco generan accion de dafios, porque nada
establece al respecto el art. 1972 (apartandose, en este sentido, de la solucion
anterior al 1 de agosto de 2015).

Los autores en general han soslayado la consideracion de un aspecto de
sensible repercusién practica, cual es la suerte que corren estas prohibiciones
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ante el fallecimiento del donante en vida del donatario. La problematica, en
rigor, abarca a todas las restricciones a la enajenacion y no solo a éstas.

Entendemos que, de acuerdo con los principios generales (arts. 2277 y
2280), y ante el silencio legal, las clausulas subsisten, ahora a favor de los
sucesores del donante. Si el Unico sucesor fuera el donatario, la extincion se-
ria inexorable, pero si hubiera al menos uno mas permaneceria vigente hasta
completar el plazo original”.

Corresponde ahora diferenciarlas de los “pactos de indivisiéon”, reiterando
ideas que expuse con el anterior y con el vigente régimen.'® Existe plena com-
patibilidad entre ambos institutos, pero cada uno circunscripto a su ambito.
Con matices y conclusiones diferentes, la cuestion fue abordada en la ya alu-
dida ponencia presentada al tema 3 de la 42° Convencion Notarial del Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires.’®

2. IMPACTO DE LOS "PACTOS DE INDIVISION" SOBRE LAS "CLAU-
SULAS DE INENAJENABILIDAD"

Si bien, a tenor del art. 1974, la venta del o de los bienes objeto de la co-
munidad pone fin a la misma, permitiendo que doctrinariamente se aluda a la
particiéon “por venta”, no cabe interpretar que un “pacto de indivision” implique
la imposibilidad de enajenar.

En primer lugar, hay que advertir que el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion no regula el supuesto de las “clausulas de inenajenabilidad” estipuladas
por el o los titulares (como los “pactos de indivisién”), sino establecidas por
su transmitente. Es decir que estan siempre contenidas en un acto de disposi-
cion entre vivos o por causa de muerte, mientras que los “pactos de indivision”,
como sefialamos al comienzo, estan totalmente desvinculados de cualquier
adquisicion.

15 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Practica notarial de contratos usuales, Astrea, Buenos Aires, segun-
da edicion, 2017, p. 228 y siguientes.

16 Martinez Loffler, Maite Gimena, “Aplicacion, extension y efectos de las indivisiones”, corres-
pondiente al tema 3, “Particion: su incidencia en el ambito notarial y registral inmobiliario”.
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En cambio, si es establecida por el transmitente en el caso del art. 2330,
que es la indivision impuesta por el testador. Anticipamos que en ese supues-
to, que no me corresponde analizar aqui, podria concluirse que la prohibicion
abarcaria también la enajenacion, a raiz de ciertas analogias que podrian rea-
lizarse.

Existe un supuesto equiparable en sus fines a las “clausulas de inenaje-
nabilidad” que, al igual que los “pactos de indivision”, no surge de ningun acto
de adquisicion. Es el mentado en el art. 1582, que oportunamente examiné'”.
Aqui, sin embargo, no podria establecerse ningun vinculo entre ambos, pues
el de este ultimo articulo no invalida la enajenacion, sino que exclusivamente
generaria responsabilidad del obligado incumplidor.

En segundo lugar, cabe sefialar notables diferencias en las caracteristi-
cas que rodean a los supuestos de la particion en especie y de la venta a un
tercero. Entre ellas se destaca el efecto declarativo de la primera (art. 2403),
gue no existe en la segunda, segun doctrina consistente.’® En este sentido, es
categorica la apoyatura que actualmente brinda, a contrario sensu, el art. 1998
(criterio que, por otra parte, también debia seguirse con el Codigo Civil de Vélez
Sarsfield).

Todo esto explica que quienes pactaron no dividir, no por ello han pactado
no enajenar. Por lo tanto, frente a la existencia de un pacto de indivision, cualquiera
de los condéminos puede enajenar o gravar su parte indivisa (art. 1989).

Por supuesto que al adquirente de esa parte indivisa le sera oponible el “pacto
de indivision” por todo el plazo que reste.

Cabria aludir de manera diferenciada al supuesto en que la venta fuera realiza-
da por todos los condominos simultaneamente.

Si hubiera un solo adquirente, claramente el “pacto de indivision” se extinguiria
porque ya no habria condominio. Y, por lo tanto, si posteriormente ese dominio se
transformara otra vez en un condominio no renacerfa el “pacto de indivision”’, aun-
que aun no se hubiera cumplido el plazo pactado por los condéminos primitivos.

17 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Préctica notarial de contratos usuales, Astrea, Buenos Aires, segun-
da edicion, 2017, p. 116.

18 Ver, por todos, Alterini, Jorge Horacio; Alterini, Ignacio Ezequiel; Alterini, Maria Eugenia, Trata-
do de los derechos reales, La Ley, Buenos Aires, 2018, tomo I, p. 192.
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Si hubiera varios adquirentes la respuesta seria la misma, porque del mismo
modo ya no subsistirfa ninguno de los titulares en cuyo interés se pactd la indivi-
sion.

3.IMPACTO DE LAS “CLAUSULAS DE INENAJENABILIDAD” SOBRE
LOS “PACTOS DE INDIVISION”

A la inversa, el establecimiento de una “clausula de inenajenabilidad” si
puede originar una prohibicion de dividir, si se considera que la particion es un
acto de disposicion.

Para concluir en ese sentido, debe ponderarse la distincion entre actos
de conservacion, actos de administracion y actos de disposicion. Los criterios
doctrinarios deben leerse en funcién del ordenamiento vigente, y con esa idea
sistematicé esas categorias en 2016. Reitero ahora algunas conclusiones™:

“La separacion conceptual entre los actos de conservacion, administra-
cion y disposicion ha resultado siempre esquiva, invadida por criterios suma-
mente disimiles que enfocaban distintos aspectos de los actos juridicos, desde
la causa-fuente, su resultado, ciertas caracteristicas econodmicas, la actividad
habitual de quien lo otorgaba, la naturaleza del objeto del acto, la incidencia
sobre el patrimonio o simultaneamente varias de estas aristas, entre muchas
otras teorfas (acaso resulten ilustrativas, entre multiples contribuciones, las
ideas que presentd Méndez Costa, Maria Josefa, 'Actos de administracion y
actos de disposicion’, Revista del Notariado, Colegio de Escribanos de la Capi-
tal Federal, nimero 711, afio 1970, pp. 701 a 725).

Si la tarea de clasificar y definir es, como por principio se insiste, propia
de la doctrina, poco ha contribuido nuestro marco legislativo para aportar luz
sobre el asunto. El campo del Derecho de Familia ha sido uno de los mas pro-
picios para la distincion, dada la gravitacion que el topico tiene en relacion a
los actos otorgados por los progenitores en ejercicio de la patria potestad (hoy
responsabilidad parental) y al asentimiento.

19 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad horizontal, segunda edicion, El Derecho, Buenos Aires,
2018, pp. 78 a 82.

REVISTA NOTARIAL 987 / 2018 545



ACADEMIA NACIONAL DEL NOTARIADO

El Codigo Civil fue escueto en sus indicios, a tal punto que resultaba ardua
tarea el advertir nitidamente, de sus textos, una separacion entre los actos de
conservacion y los de administracion. Mas aun, un importante sector doctri-
nario renegaba de la relevancia de esa distincion, pues sostenia que poco pro-
vecho podia obtenerse de la misma, desde que las exigencias para otorgarlos
eran idénticas, aunque pudieran no serlo sus efectos. El texto que al art. 294
dio la Ley 23.264, de patria potestad, pareci¢ acentuar la importancia de dis-
tinguir entre ambos, aunque persistieran las incognitas acerca de cual era ese
parametro divisor.

En cambio, la separacion entre los actos de disposicion y de administra-
cion parecia encontrar fecundo cauce en un ambito que habia aparecido rele-
gado, cual era el de los poderes. Con base en el art. 1881 del Codigo Civil de
Vélez Sarsfield, Etchegaray habia advertido la gravitacion de la adecuada cla-
sificacion: si se trataba de un poder que se rotulara como 'general’, esa catego-
rizacion resultaba suficiente para que el poderdante pudiera otorgar actos de
administracion. Los de disposicion, en cambio, requerfan su expresa consigna-
cion. Para distinguir unos de otros, encontraba tres subespecies de actos de
administracion, que surgian de incisos del propio articulo y que, por lo tanto, no
podian entenderse como actos de disposicion (ver, para toda la problematica,
Etchegaray, Natalio Pedro, Escrituras y actas notariales, ob. cit., p. 127 y sigs.).

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién tampoco proporciona pautas de
contundencia para trazar con nitidez la distincion, no obstante lo cual surge
la existencia de las tres categorias. Nuevamente el Derecho de Familia es el
ambito mas fértil, como lo vemos en la distincion entre actos de conservacion
y de administracién ordinaria para el curador (art. 83), o la separacion tripartita
tanto en relacién a los actos en ejercicio de la responsabilidad parental (arts.
685y 692) como en materia de actos de los herederos, con exigencias incre-
mentadas en funcion de cada uno (arts. 2324 y 2325). Y la alusién a actos de
conservacion se repite, entre otros institutos, en materia de poderes (aunque
la referencia expresa sea, aqui, al mandato: art. 1333) y en relacion a la acepta-
cién de la herencia (art. 2296, inciso a).

Es de lamentar, sin embargo, esta omision del legislador, pues esta cate-
gorizacion no versa solamente sobre criterios didacticos, sino en la aplicacion
de institutos de frecuente presencia en el quehacer cotidiano.
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En el proposito que abriga esta obra, de contribuir con reflexiones que in-
cidan sobre la aplicacion de la propiedad horizontal, no procuraremos innovar
en las tesis vigentes o arrimar argumentos a una u otra. Mas bien, establecere-
mos ciertas premisas minimas, que deban contar con el acuerdo de cualquiera
de las posturas que se sigan y, de esta manera, proporcionar bases seguras de
interpretacion:

a) los criterios para determinar la existencia de cualquiera de las tres cla-
ses de actos pueden esbozarse a priori solamente mediante formulas gené-
ricas. El juzgador, en los casos particulares, podra apartarse de ellos por las
circunstancias que lo rodean. El ejemplo mas perdurable es el de los actos
de disposicion: si una transmision dominial por principio ingresa en ese ru-
bro, aparecido el conflicto determinado, el fallo puede establecer que, para esa
persona en particular, el acto es de administracién (v. gr., porque su actividad
habitual es la compra y venta de inmuebles);

b) por lo tanto, si pretende obrar sobre bases seguras, el abogado o es-
cribano no puede aventurarse mas alla de estos criterios abstractos y conser-
vadores, pues la determinacion de las excepciones estara exclusivamente en
manos del magistrado;

c) por un elemental principio logico, los actos de conservacion seran los
que mas beneficien a la persona y, por lo tanto, los que exijan los menores
requisitos. En el otro extremo, los actos de disposicion realizaran el impacto
mayor (aungue no impliquen siempre una disminucion del patrimonio, como,
V. gr,, una venta por el real valor de la cosa), y por ello serdn los que requieran
exigencias mas gravosas;

d) por la necesaria generalizacion y abstraccion postulada, puede estable-
cerse que los actos de disposicion abarcaran, como minimo, la transmision y
constitucion de derechos reales sobre inmuebles, sea por titulo oneroso o
gratuito. Cuando se trate de derechos reales sobre cosa ajena, importaran
un'gravamen’ (art. 1888), y de alli que el verbo gravar es equivalente a 'cons-
tituir derechos reales sobre cosa ajena’. Con toda razon sostuvo Belluscio,
a proposito del antiguo art. 1277 y el asentimiento conyugal, que el 'término
gravamen' estaba absorbido por el de 'disposicion’, que también utilizaba la
norma (Belluscio, Augusto C., en Belluscio (dir.) - Zannoni (coord.), Cddigo
Civil, T. 6, comentario al articulo 1277, § 29, p. 181). Para la transmision
de los derechos sobre cosa propia puede con holgura utilizarse el verbo
'enajenar’, que para determinada tesis, que compartimos plenamente, es

REVISTA NOTARIAL 987 / 2018 547



ACADEMIA NACIONAL DEL NOTARIADO

equivalente a la transmision o constitucion de cualquier derecho real, es
decir, a 'disponer'. El articulo 1972 y su interpretacién nos dan plenamente
la razén acerca de esta Ultima equiparacién (para la interpretaciéon de la
norma, véase Urbaneja, Marcelo Eduardo, 'Dominio’, en Andlisis del Proyecto
de nuevo Cddigo Civil y Comercial 2012, Informe especial de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica Argentina, Buenos Aires, El De-
recho, agosto de 2012, pp. 553 a 558. El citado y vigente art. 1972 aglutina
el contenido de los anteriores arts. 2612, 2613 y 1972 del Cddigo Civil de
Vélez Sarsfield. Para la comprensién de ese régimen remitimos a las aco-
taciones que formulamos en Urbaneja, Marcelo Eduardo, Prdctica notarial
de contratos usuales, T. 1, Buenos Aires, Astrea, segunda edicion, 2017, pp.
228y sigs.);

e) la adquisicion de esos derechos reales inmobiliarios por titulo one-
roso, en cambio, podra incluirse con comodidad en los actos de administra-
cion, pues por regla implicara un beneficio para los acreedores del adqui-
rente, que ha cambiado su dominio sobre cosas consumibles y fungibles
(arts. 231y 232), mucho mas dificiles de ejecutar (dinero), por un inmueble,
perfectamente individualizable y facilmente ejecutable;

f) esto no significa que, por expresa determinacion legislativa, no pue-
dan equipararse en algun caso las exigencias de la adquisicion de bienes
con las de su enajenacién, como ocurre en materia de menores. Alli, por
el juego de los arts. 692 y 697, no caben dudas de que para la adquisicion
de inmuebles por parte de progenitores que intervengan en ejercicio de la
responsabilidad parental, es menester la autorizacién judicial, por cuanto
se ha suprimido el usufructo sobre los bienes de los hijos menores que se
encontraban bajo la antigua patria potestad. Tal como oportunamente lo hi-
cimos notar, siempre pensamos que ése era el proceder aun con la vigencia
del ordenamiento derogado, lo que por otra parte era contundentemente
prevaleciente en el campo civilista y, ademas, contaba con un plenario de
1933 para el ambito de la Ciudad de Buenos Aires Lo traemos aqui a cola-
cion para demostrar como el legislador, sin incursionar en la naturaleza del
instituto, establece recaudos idénticos para la disposicion y la adquisicion
de una misma categoria de objetos, aun cuando uno de ellos sea un acto de
disposicién y el otro no”.

Al sefialar el art. 2403 que la particiéon es “declarativa y no traslativa”
(frase idéntica a la contenida en el art. 2695 del Codigo Civil de Vélez Sars-
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field) no esta por ello negdndole el cardcter de acto de disposicién o enaje-
nacion. Se trata de criterios clasificatorios diferentes.

La distincion entre acto declarativo y acto traslativo atafie al efecto re-
troactivo o no retroactivo de la transmision, como lo sefiala pacifica y anti-
gua doctrina y surge de los propios articulos citados.

Por ello no surge incompatibilidad entre el caracter declarativo y a la
vez dispositivo del acto, pues claramente luego de la particion hay un titular
diferente y esta realidad es incompatible con el caracter de acto de admi-
nistracion o de conservacién. Ademas, el caracter declarativo y por ende re-
troactivo no es invocable por un tercero que adquiera la cosa?, pese a que,
como ya recordamos, se denomina al supuesto como “particion por venta”.

Pero aun en una posicion permisiva, que entienda que una “clausula
de inenajenabilidad” no implica también un “pacto de indivisién”, lo maximo
que podria permitirse es la “particion en especie”, pero el o los adjudicata-
rios no podran disponer, en virtud de dicha clausula.
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INTRODUCCION

Tomamos como punto de partida para el analisis del instituto objeto de
estudio en el presente, lo dispuesto por la Ley 17.801 en su art. 23 al exigir
que el notario no puede “autorizar documentos de transmision, constitucion,
modificacion o cesion de derechos reales sobre inmuebles, sin tener a la vista
el titulo inscripto en el registro, asi como certificacion expedida a tal efecto
por dicha oficina en la que se consigne el estado juridico de los bienes y de las
personas segun las constancias registradas”.

A ello cabe agregar que el art. 25 de la Ley Registral nacional en su segun-
do parrafo advierte que “Esta certificacion producira los efectos de anotacion
preventiva a favor de quien requiera, en el plazo legal, la inscripcién del docu-
mento para cuyo otorgamiento se hubiere solicitado’.

En tal sentido se ha dicho que “... quien ha obtenido dicha reserva de prio-
ridad comienza a gozar de la especial proteccion que le acuerda la ley registral
y, por tanto, sabe que durante el plazo de su vigencia no puede variar en per-
juicio suyo la situacion registral tal como ha sido informada. Puede, entonces,
formalizar el negocio de transmision, constitucion, modificacion, posesion de
derecho real sobre el inmueble (al que se refiere la certificacion), con la seguri-
dad de que luego podra inscribir el derecho en el folio en primer grado y sin po-
sible contradictor, en cuanto cumpla con el deber legal de presentar al efecto
el titulo en el registro en plazo legal (art. 5 de la Ley 17.801).."

La expedicion del certificado de dominio con su consecuente anotacion
preventiva de la reserva de prioridad y publicidad del negocio juridico en ges-
tacion -tan elogiada por el derecho comparado- tiene enormes virtudes para el
trafico juridico inmobiliario, y asimismo entendemos debe ser empleada con
sumo respeto y mesura. Es por ello que la situacion que pasaremos a exa-
minar, aunque no es de lo mads habitual, presenta sus aristas en el momento
en que se plantea, y a tal fin pretendemos brindar ciertas herramientas para
abordarla conforme la normativa vigente.

1 Falbo, Miguel Norberto, "El principio de prioridad registral en la Argentina", Revista del Notaria-
do 811, afio 1987 (oct.-dic.), pp. 1239-1266.
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PLANTEO DE LA SITUACION FACTICA Y NATURALE-
ZA DEL INSTITUTO

La situacion objeto de andlisis en el presente trabajo es la que tiene lugar
cuando un notario, que vamos a denominar notario autorizante, solicita un cer-
tificado de dominio a fin de instrumentar una escritura, y advierte la existencia
de otro certificado de dominio sobre el mismo inmueble con su consecuente
reserva de prioridad y dicha reserva de prioridad se encuentra vigente. Pero
por algun motivo, que no es materia de calificacion registral, la misma no sera
utilizada.

Al respecto, bien puede encontrarse vigente el plazo de la reserva de prio-
ridad previsto en el art. 24 de la Ley 17.801, o bien éste sumado al previsto en
elart. 5delaLey 17.801 para la inscripcion del documento.

Frente a este supuesto, el notario autorizante debera requerir al notario, en
cuyo favor existe una reserva de prioridad vigente, que desista de la misma. A
este lo denominaremos notario desistente.

En cuanto a la naturaleza de este instituto, se ha sefialado que el desisti-
miento y renuncia a la prioridad del negocio en gestacion son institutos dife-
rentes, advirtiendo que el desistimiento de la instancia registral no debe con-
fundirse con la renuncia a la reserva de prioridad indirecta, la cual es factible
en virtud de que la prioridad es disponible y negociable.?

Sin perjuicio de lo sefialado, consideramos que resulta correcto el encua-
dre del supuesto como desistimiento, ya que el pedido de publicidad mediante
un certificado de dominio, al generar la reserva de prioridad, importa la puesta
en marcha de un procedimiento de registracion que culmina con el asiento que
genera y publicita la reserva de prioridad. En tal sentido se ha sostenido con
acierto que es el Unico documento que participa tanto de la publicidad formal
como material®, y consecuentemente, al instar el procedimiento de inscripcion,

2 Villaro, Felipe P, Funcion Notarial, (Coord.) Etchegaray, Natalio P, Tomo 2, Derecho Registral
Inmobiliario, Ed. Astrea, Bs. As., 2010, p. 92. Coghlan, Antonio R., Teoria General de Derecho
Inmobiliario Registral, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1984, p. 117.

3 Alrespecto se ha sefialado que para comprender bien la eficacia que la ley registral acuerda a
la solicitud y despacho de la certificaciéon (que es instrumento publico) debe tenerse presente
que ella se mide no soélo por el valor formal que resulta, en cuanto hace conocer (en forma
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requiere en tal caso su desistimiento. Esto no importa contradecir que la prio-
ridad es disponible. Muy por el contrario, tal circunstancia es la que avala al
notario a desistir de la reserva de prioridad que ya tiene otorgada.

Volviendo a la situacién factica que da lugar al instituto bajo andlisis, pode-
mos decir que esta figura requiere de la presencia de dos notarios, un notario
desistente, el que pidio el certificado y tiene una reserva vigente que no va a
utilizar, y un notario autorizante, que instrumentara la escritura para la cual pre-
viamente debera requerir que el certificado primigenio sea dejado sin efecto.

IMPORTANCIA DEL DESISTIMIENTO DE LA RESERVA
DE PRIORIDAD

Resulta indispensable que el notario autorizante tome los recaudos nece-
sarios a fin de anoticiar al Registro que la reserva de prioridad que se encuen-
tra vigente -cuyo negocio juridico esta amparando por la proteccion legal y la
prioridad indirecta-, sera desistida.

Caso contrario, la certificacion expedida al notario autorizante resultara
condicionada al primero (art. 25 de la Ley 17.801).*

A los dias de vigencia del primer certificado deben sumarse los 45 dias
de la presentacion que prescribe el art. 5 de la Ley 17.801 (plazo de que goza
el notario requirente del primer certificado para presentar una hipotética
instrumentacion).® De modo tal que, si el notario autorizante ingresa su docu-
mento dentro de aquel plazo, podria obtener igualmente una inscripcién condi-
cional en los términos del art. 18 inc. b) de la Ley 17.801.°

‘auténtica”) el estado juridico de los bienes en este caso, segun las constancias registradas
(art. 23 Ley), sino que ademas produce el efecto material o sustantivo de la llamada “reserva
de prioridad indirecta” (también “cierre registral”) en favor de quien requiera, en “plazo legal”,
la inscripcion del documento para cuyo otorgamiento se hubiere solicitado. Falbo, Miguel
Norberto, ob. cit.

4 La circunstancia condicionante es una reserva vigente, sin importar el acto para el cual se
ha generado. Incluso, entendemos que si fuera el mismo notario el que solicita una reserva
de prioridad para un acto y luego decide instrumentar otro acto, estando vigente la primera
reserva de prioridad deberd proceder a desistir de su propia reserva (arts. 21y 34 DTR 1/19).

5  Ver Sing, José Victor, "El principio de rogatoria en el Registro Inmobiliario’, Revista del Nota-
riado 889, p. 49.

6  Art.18inc. b), Ley 17.801: “Si al solicitarse la inscripcién o anotacion existieren otras de carac-
ter provisional, o certificaciones vigentes, o esté corriendo respecto de éstas el plazo previsto
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Es por ello que, a los fines de evitar estas inscripciones condicionadas,
resulta importante que pueda hacerse saber al Registro el desistimiento de la
reserva de prioridad vigente que no va a ser utilizada.

REGULACION DEL INSTITUTO EN LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES. ANALISIS DEL ART. 34 DE LA DTR
1/19

Esta situacion no se encontraba normada en el ambito del Registro de la
Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires, hasta la entrada en vigen-
cia de la Disposicion Técnico Registral 1 del afio 2019, que con gran acierto
reguld en su art. 34 el modo de proceder ante la situacion planteada.

En la orbita del Registro Inmobiliario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, el supuesto se encuentra previsto en lo dispuesto por las 6rdenes de
servicio N° 42/81 y 48/81, donde prescribe que el notario autorizante, a fin
de evitar la inscripcion condicionada de su documento, debera hacer constar
en su escritura que el certificado de dominio con una reserva de prioridad vi-
gente solicitado por otro escribano, lo tiene en su poder y ha sido inutilizado,
manifestando que lo incorpora a su protocolo, lo cual debera tener reflejo en
la minuta rogatoria al momento de la inscripcion de la escritura autorizada.”

en el articulo 5°, aquélla se practicara con advertencia de la circunstancia que la condiciona”.

7 La Orden de Servicio N° 42/81 dispone “cuando se califiquen documentos autorizados sobre
la base de certificacion expedida con prevencion de otra u otras existentes, y que contaran
con el plazo de reserva de prioridad resultante de los articulos 5° y 24 de la ley 17.801, ello
no sera causa de observacion, si del documento y minuta resultara la inutilizacién de las
certificaciones anteriores a la usada en el documento y la constancia de su incorporacion al
protocolo respectivo”. Mientras que la Orden de Servicio N° 48/81 agrega que “en el sentido
de que con relacion a los documentos autorizados sobre la base de certificaciones expedidas
con prevencién de otras requeridas por funcionarios autorizantes, pertenecientes al mismo
registro notarial, se mantiene la aplicacion de la norma contenida en la circular de fecha 25 de
octubre de 1978 interpretandose en consecuencia, que en tal caso existe desistimiento tacito
de las certificaciones prevenidas y no utilizadas”. Aquella circular, concordantemente, habia
conceptuado desistimiento de la certificacion el derivado de la autorizacion de un acto en el
que se hubiera utilizado una de las certificaciones expedidas sucesivamente para el mismo
objeto y registro notarial.
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Ahora bien, vamos a analizar lo dispuesto en la normativa local que actual-
mente prescribe los pasos a seguir ante el supuesto descripto. Cabe aclarar
que la normativa ha receptado los usos y costumbres de como se venia efec-
tuando en el ambito de la Provincia de Buenos Aires el desistimiento, y en con-
secuencia regula las dos posibilidades que acontecian en la practica registral.

Elart. 34 bajo el titulo “Desistimiento de la reserva” prevé: “El desistimiento
de una reserva de prioridad anotada, podré solicitarse: a) Por nota suscripta
por quien esté legitimado para utilizarlo, en donde se deje constancia del nu-
mero de presentacion y fecha del certificado de dominio; b) Por manifestacion
expresa del notario autorizante, respecto de que tiene a la vista el certificado
solicitado por el escribano anteriormente designado y que éste ha desistido
del mismo. Dicha circunstancia debera constar en el testimonio del documen-
to notarial respectivo y en el rubro observaciones de la minuta rogatoria”.

De tal modo, cuando el notario que va a autorizar una escritura publica por
medio de la cual se transmita, constituya, modifique o ceda derechos reales
sobre inmuebles, advierte en su certificado de dominio que existe otra reserva
de prioridad vigente, debera optar por alguna de las dos soluciones que propo-
ne la norma.

Consideramos oportuno advertir que, para el caso de que existiera en la
inscripcion de dominio un gravamen o medida cautelar condicionada al cer-
tificado que se inutiliza al desistir de esta anotacion preventiva, las medidas
cautelares o gravamenes que a ella estaban condicionadas quedaran firmes
con las consecuencias juridicas que ello implica.

OPCION A) NOTA DEL NOTARIO DESISTENTE

El notario que va autorizar la escritura debera solicitar al notario que tiene
la reserva de prioridad vigente, que presente una nota suscripta por él, dirigida
al Director del Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos
Aires, donde manifiesta que desiste de la reserva de prioridad generada para su
Registro Notarial, en la cual individualice el inmueble para el cual fue solicitado
el certificado de dominio, como asi también el nimero de presentacion y fecha
de ingreso del certificado.

Esta nota, como todo documento que ingresa al Registro, llevara nimero
de presentacion y debera abonar la tasa retributiva por servicios registrales de
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registracion, la cual tendra un valor fijo que se determina cada afio conjunta-
mente con la Ley Impositiva®, y a su vez podra tener el tratamiento de simple o
urgente, a eleccion del notario requirente.

Una vez ingresada la nota en el Area de Registracién y Publicidad perte-
neciente al partido que corresponda el inmueble en cuestion, se generara un
asiento dejando constancia del desistimiento de la reserva. A su vez, en la mis-
ma se consignara la nota de registracion por el agente del RPBA, y se le dara
salida por mesa de entrada, poniéndola a disposicion del notario desistente
para su retiro.

Entendemos que el notario que va a autorizar la escritura podria encargar-
se del diligenciamiento de la nota, como modo de facilitar esta opcién, en el
caso de elegir esta alternativa y poder concretarla. Sumado a que resultara la
Unica opcion viable, cuando el notario que pidio la reserva que va a ser desisti-
da no considere viable la entrega de su certificado al notario que va a autorizar
la escritura.

En tal sentido, esta nota podria ser ingresada tanto en forma indepen-
diente como conjuntamente con la registracion del testimonio del documento
notarial del notario autorizante, fuera de la caratula rogatoria, ya que llevaran
numeros de presentaciones diferentes.

Consideramos que, al efectuarse la reserva de prioridad para un determi-
nado Registro Notarial y no para el notario puntual de ese registro notarial, la
nota podria ir suscripta por el Notario Titular o Adscripto o eventualmente el
reemplazante legal de dicho Registro Notarial.

8  LeyImpositiva del afio 2018, N° 15.079, DTR N°7 y 8 afio 2018, art. 3 apartado 2a. 8) de la Ley
10.295 de Tasas por Servicios Registrales.
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Modelo de nota

Sr./Sra. Director/a

del Registro de la Propiedad Inmueble
de la Provincia de Bs. As.

S/D

Me dirijo a Ud. por medio de la presente a los fines de solicitar se
deje constancia en la inscripcion de Dominio (partido) (nimero), de que he desis-
tido de la anotacidn preventiva efectuada para mi Registro Notarial N°... (Parti-
do), solicitada oportunamente para autorizar el acto juridico de (compraventa por
ejemplo) y que se encuentra anotada con el nimero de presentacion... de fecha...

Sin otro particular, lo saluda atte.

Firma y sello del
Notario desistente

OPCION B) MANIFESTACION EN LA ESCRITURA

En este supuesto, el notario autorizante debera contactarse con el notario
desistente y requerirle el certificado de dominio cuya reserva de prioridad sera
inutilizada.

Se considera de buena practica notarial requerirle al notario desistente
que deje sin efecto su certificado con la leyenda “inutilizado” y coloque su firma
y sello debajo, y asi se lo entregue al notario autorizante.

Por su parte, el notario autorizante debera volcar en su escritura, en las
constancias notariales, al referirse a los certificados registrales, que tiene a la
vista el certificado solicitado por el notario desistente, que agrega a su proto-
colo, cuya reserva de prioridad ha sido desistida por éste, lo que asi califica y
en original con la leyenda de inutilizado agrega.
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Al momento de confeccionar la minuta rogatoria, para la inscripcion de la
escritura en el Registro, debera dar reflejo de esta constancia en la minuta ro-
gatoria en el rubro observaciones. Entendemos que no resulta necesario rogar
expresamente el desistimiento de la reserva de prioridad, y consecuentemente
no se abonaria la tasa sefialada, atento que en este supuesto no se generaria
un asiento de desistimiento.

Modelo de clausula escrituraria

CERTIFICACION REGISTRAL: EI dominio consta a nombre del vendedor,
quien no se encuentra inhibido para disponer de sus bienes; y el inmueble no
se encuentra afectado por gravdmenes, medidas cautelares, restricciones ni
interdicciones, a excepcion de una certificacion vigente efectuada para el Re-
gistro Notarial N°... del Distrito Notarial de (Partido), solicitada oportunamente
para autorizar el acto juridico de (compraventa por ejemplo) y que se encuentra
anotada con el numero de presentacion N°... de fecha..., que tengo a la vista, y
con la leyenda de “Inutilizado” con firma y sello del Notario... Titular del Registro
N°... (Partido), que en original agrego, como constancia de su desistimiento.

Constancia en el rubro observaciones de la minuta rogatoria

Se tuvo a la vista y se agreg¢ al Protocolo certificado de dominio con
anotacion preventiva efectuada para el Registro Notarial N°... del Distrito No-
tarial de (Partido), solicitada oportunamente para autorizar el acto juridico de
(compraventa por ejemplo), anotada con el nimero de presentacion N°... de
fecha..., con la leyenda de “Inutilizado’ con firma y sello del Notario... Titular del
Registro N°... (Partido), como constancia de su desistimiento.
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RESOLUCION DEL TRIBUNAL NOTARIAL

PRESUNTA FALTA DE ETICA

Plata, ... de... de 2017.
AUTOS Y VISTOS:

Visto el expediente N° .../17, caratulado: “Sefiora E... formula denuncia c/
Not..., Titular del Registro N°... del Partido de... s/ presunta falta de ética”, y del
que resulta:

Que el mismo se formalizé como resultado de la denuncia presentada
en esta sede el 6 de abril de 2017 por la Sra. E... contra el Notario..., Titular del
Registro N°... de..,, al que le imputa la presunta comision de una falta de ética.
(fs. 1/20).

Que, a fs. 21, por auto del dia 27 de abril de 2017, este Tribunal se decla-
ré competente y se dispuso correr traslado de todo al notario... a fin de que,
dentro del plazo de cinco (5) dias, realizara el descargo pertinente, siendo noti-
ficado mediante la Delegacion... del Colegio de Escribanos, con fecha .../.../17,
segun consta a fs. 23.

Que, a fs. 24, con fecha... de 2017, consta la solicitud al Departamento de
Servicios Notariales del Colegio de Escribanos del estado de revista del notario,
cuya respuesta corre agregada a fs. 25/120, donde consta que el Notario...,
Colegiado N°..., revista como Titular del Registro de Escrituras Publicas N°...
del Partido de... y que, de su legajo personal, surge que: 1) Fue apercibido por
resolucion del Juzgado Notarial de fecha...; 2) Fue suspendido en el ejercicio
de su profesién por el término de cinco (5) dias, por resoluciéon del Juzgado
Notarial de fecha...; 3) Fue apercibido por resolucion del Juzgado Notarial de
fecha...; 4) Fue suspendido en el gjercicio de su profesion por el término de diez
(10) dias, por resolucién del Juzgado Notarial de fecha...; 5) Fue suspendido en
el ejercicio de su profesion por el término de treinta (30) dias, por resolucion
del Tribunal Notarial de fecha...; 6) Fue suspendido en el gjercicio de su profe-
sién por el término de cuarenta y cinco (45) dias, por resolucién del Juzgado
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Notarial de fecha... y 7) Le fue aplicada una multa por resolucion del Juzgado
Notarial del...

Que, a fs. 121, mediante auto del... de 2017 vy, atento el estado de las ac-
tuaciones, se llamo a “Autos para Resolver” (Art. 49 y 54 decreto-ley 9020/78),
siendo notificado el notario con fecha .../.../17, segun constancia obrante a fs.
123, mediante la Delegacion... del Colegio de Escribanos.

Que, a fs. 124, mediante auto del... de 2017, se dispuso, como medida
para mejor proveer, librar Oficio al Registro de la Propiedad de la Provincia de
Buenos Aires a los efectos de que se sirvan remitir Informe de dominio corres-
pondiente a las Matriculas .../2 y .../3 del Partido de... (...). El notario se notificd
el... de 2017, mediante la Delegacion..., segun consta a fs. 128. La respuesta al
Oficio remitido corre agregada a fs. 129/134.

Que, a fs. 135, mediante auto del... de 2017, se dispuso reanudar los Autos
para Resolver dictados. El Not... se notifico el .../.../17, segun constancia obran-
teafs. 137.

Y CONSIDERANDO:

Que, con fecha... de 2017, la Sra. E, solicito la intervencion de este Tribunal,
presentando formal denuncia contra el notario..., Titular del Registro de Escri-
turas Publicas N°... del Partido de..., por el incumplimiento del deber inherente
a la funcioén notarial, de inscripcioén registral de la Escritura de Divisiéon de Con-
dominio N°..., de fecha... de 1995, por él autorizada, cuya copia agrega a fs. 12.

La denunciante manifiesta en su presentacion que requiere la intervencion
de este Tribunal a los efectos de lograr inscribir en forma definitiva la propiedad
inmueble Matricula... del Partido de..., parte del solar..., manzana..., seccion 1V,
asi como las Unidades Funcionales N° 2 y 3, inscriptas en las Matriculas.../2 y
.../3 del Partido de...

Agrega la Sra. E que “infinidad de veces” le ha solicitado al notario... la ins-
cripcion definitiva de la Escritura referida, como asi también corregir el error en
la anotacion de la Unidad Funcional 3, error que no queda claro cual es, pues
a fs. 2 la denunciante expresa “..debo remarcar que las porciones indivisas de
cada heredero fueron anotadas con error, lo que nunca me permitio poder dis-
poner, en especial de la Unidad N° 3",y a fs. 6 hace referencia al “error de adjudi-
cacion de la UF3”. Pese al hecho de haber concurrido reiteradas veces a la Es-
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cribania y haber intimado mediante Carta Documento, cuya copia acompafa a
fs. 19/20, alega no haber logrado tal inscripcion, a la fecha de presentacion de
la denuncia, haciendo mencién que “.. recién con fecha ...-...-15 el mismo escri-
bano se dignd a solicitar una anotacion marginal..”, sin especificar el contenido
de la misma.

La denunciante concluye expresando que esta situacion le genera un dafio
economico, mas alla de la inseguridad juridica ocasionada por la pérdida de la
“prioridad indirecta’, ya que “..mi inmueble no tiene el mismo valor de mercado,
pues no pude transmitirlo a la fecha a ningun tercero, ni tampoco disponer de
cualquier otra manera...”.

Que, luego de declarada nuestra competencia para intervenir en el tema
planteado (fs. 21), se notifico al Not... de la presente denuncia con fecha... de
2017 (fs. 23), sin que el citado profesional presentara descargo alguno.

De los hechos expuestos en la denuncia, de la documentacion acompafa-
da y de la solicitada por este Tribunal al Registro de la Propiedad, con fecha...
de 2017, bajo el N° 484850/0, resulta que la escritura..., de fecha... de 1995,
autorizada por el notario... adolece de varias irregularidades, a saber: a) Cer-
tificado de dominio solicitado con posterioridad a la fecha de la escritura; b)
Usufructo sobre el solar el inmueble inscripto en la Matricula... a favor de E que
no se menciona en el texto de la escritura; c) No se cita declaratoria de herede-
ros inscripta, ni se realiza el tracto por el fallecimiento del titular de dominio A,
pero si comparece su viuda, dofia AMC y d) Nota marginal por la que el notario
manifiesta que no se solicita la division de condominio por el inmueble inscrip-
to en la Matricula... del Partido de..., que si figura en el cuerpo de la escritura
y cuya inscripcion reclama la denunciante. Nos abstenemos de juzgar estas
irregularidades, pues el andlisis de las normas de fondo aplicables (articulos
23 Ley 17.801; 35inc. 13y 148 Decreto-Ley 9020/78, entre otras) exceden am-
pliamente el marco de competencia de este Tribunal.

Por lo expresado anteriormente, nos abocaremos al analisis de la con-
ducta del Notario... en su aspecto ético, es decir que deberemos determinar si
la misma afecta el prestigio y el decoro del cuerpo notarial (art. 35inc. 7 ap. a
decreto-ley 9020/78), dejando al Juzgado Notarial discernir si el Notario... ha
desempefiado o no correctamente su funcion. Es por esta razén que, una vez
firme la presente resolucion, se elevaran los actuados al citado Juzgado para
su intervencion en el ambito de su competencia.
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Aclarado esto, pasemos a analizar los hechos denunciados: falta de ins-
cripcion definitiva de los inmuebles adjudicados y error en la adjudicacion y/o
en los porcentajes adjudicados, y si tales hechos constituyen una falta de ética.
Y aqui debemos distinguir dos situaciones diferentes: una con relacion a las UF
2y 3inscriptas en el Registro de la Propiedad en la Matricula .../2 y 3 del Partido
de...; y otra, con relacion al solar..., manz....secc 1V, inscripto en el organismo
registrador en la Matricula... del Partido de...

Que, conforme resulta de la copia del testimonio de la escritura..., de fe-
cha... de 1995, de Divisidon de Condominio, autorizada por el Not..,, a la denun-
ciante se le adjudicaron las UF 2 y 3 del edificio asentado en la parcela... del
plano de PH ...-...-87, ubicado en la Av... N°... esquina... N°... de la ciudad y Par-
tido de..., inscriptos en la Matricula.../2 y 3 del Partido de...

De dicho testimonio surge que el mismo se expidio el... de 1996, ingresé
para su inscripcion el... de 1996 y recibi¢ inscripcion definitiva el... de 1997, bajo
el N° ../0.

Es decir, que no son ciertos los dichos de la denunciante de que sélo tuvie-
ron inscripcion provisional las UF 2 y 3 no pudiendo disponer de ellas. Se inscri-
bieron en forma definitiva y la denunciante dispuso de ambos departamentos,
mas alla que alegd que con relacion a la UF 3 existia un error -que no queda
claro cual es- pues, como se dijo, habla de error en las proporciones y de error
en la adjudicacion. Con relacion a la UF 2, dond la nuda propiedad a su hija...,
por escritura..., del... de 2012, pasada por ante el Notario B, Registro... de..,, la
cual se inscribi6 en el Registro de la Propiedad el... de 2012 bajo el Numero.../
1y la UF 3, por escritura..., del... de 1998, pasada por ante el Notario C, del Re-
gistro... del Partido de..., la vendié a los conyuges JLB y NSC, la cual se inscribio
en el organismo registrador el... de 1998 bajo el N°.../8.

Es decir, que el notario... no inscribié en tiempo y forma la escritura refe-
rida, pues si el Registro no inscribié definitivamente con la fecha de presenta-
cion, es porgue el testimonio no se presentd en término, 0 no se cumplio con
las solicitudes de prorroga de la inscripcion provisional, privando al instrumen-
to de las protecciones que le acuerda la Ley 17.801.

En efecto, dicha norma establece un sistema de proteccion, en tanto y en
cuanto la inscripcion del documento se realice en los plazos establecidos en
ella. “..La ley argentina es, a nuestro juicio, una de las mas perfectas en cuanto
a la formacion del principio de prioridad: todo el sistema ha sido articulado en
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base a reservas de prioridad progresivas que van naturalmente conformando, o
enervando por el transcurso de los respectivos plazos, las correlativas posicio-
nes registrales de los documentos. Desde la reserva de prioridad que significa
la certificacion (art. 25), pasando por la del plazo de presentacion (art. 5) y ter-
minando por la de la inscripcion provisional y sus prérrogas (art. 9), existe una
armonica organizacion del tiempo registral que concluye perfecta y equilibrada-
mente en los articulos 17 (oponibilidad e incompatibilidad), 18 (inscripciones
condicionadas) y 19 ( prioridad pura y alteracion contractual de la prioridad...”.
Felipe Pedro Villaro. Elementos del Derecho Registral Inmobiliario, Edicion 1999,
pag. 38.

Por otra parte, si bien es cierto que no existe plazo legal establecido en
la Ley 17.807 para su inscripcion, como bien expresa Alterini, citado en “Ac-
tos Post-escriturarios”, Maria Fernanda Zarich, Tratado de Derecho Notarial,
Registral e Inmobiliario, Cristina N. Armella, Tomo |, pag. 756, “...si la eficacia
de la reserva de prioridad impone que la escritura sea inscripta en plazo legal,
luce ingenua toda postura que niegue la existencia de obligacion del notario de
practicar dicha inscripcion..”; agregando, a continuacién que “..no puede ne-
garse que el notario que no inscribe temporaneamente un titulo en el Registro
omite aquellas diligencias que exige la naturaleza de la obligacion que asumiera
.. maxime que por su cardcter de profesional especializado y depositario de una
importante mision social es mayor su deber de obrar con prudencia y pleno co-
nocimiento de las cosas...”. (El resaltado pertenece a este Tribunal).

La falta de cumplimiento, en tiempo y forma, de los deberes propios a su
calidad de notario afecta la seguridad y credibilidad del propio sistema pues,
como tiene dicho este Tribunal, se traduce en un atentado contra el deber de
transparencia y el principio de confianza sobre el que debe asentarse la acti-
vidad notarial en su conjunto, trascendiendo de modo defectuoso primero a
los damnificados, para luego, y en las personas de éstos, a la comunidad toda.

Por estos motivos, este Tribunal considera que la irregular conducta del
Notario... constituye una falta de ética de las contempladas en el art. 35 inc. 7
ap. a) del decreto-ley 9020/78, por cuanto implica un acto que afecta “el pres-
tigio y el decoro del cuerpo notarial, resultando lesivo a la dignidad inherente
ala funcion”.

Pasemos a analizar la otra situacion denunciada, es decir, la del inmueble
inscripto en la Matricula... Conforme surge de la copia del testimonio de la
escritura en cuestion y del informe agregado a fs. 17, el inmueble ubicado en
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el Partido de Bolivar, designado segun titulo como Solar..., Mz..., Sec 4 no fue
adjudicado a la denunciante sino a JNC y solo tiene inscripcion provisional de
fecha... de 1996 bajo el N°.../8 sin que se advierta solicitudes de prérroga de
dicha inscripcion. Es decir, que mientras que con relacion a las UF 2 y 3 ins-
cribio, pero no lo hizo en tiempo y forma, en este caso, directamente, no hay
inscripcion definitiva.

La denunciante se siente agraviada por esta inscripcién provisional y
expresa: “... Esta situacion... me genera un dafio econdmico... pues no pude
transmitirlo a la fecha a ningun tercero, ni tampoco disponer de cualquier otra
forma.."”. Pero, dado que a ella no se le adjudicaba dicho inmueble, nos pre-
guntamos: ;Se siente agraviada porque se le debia adjudicar a ellay no a
JNC, o porque dicho inmueble no debid incluirse en la division de condomi-
nio? No queda claro esto en la denuncia; y la falta de presentacién del des-
cargo por parte del Notario... no nos permite conocer lo que paso. Lo cierto
es que si surge de la copia del testimonio nota marginal del Notario... que,
transcripta, dice: “.. Se deja constancia que en su original consta lo siguiente:
Que el inmueble inscripto bajo la Matricula..., de..., ubicado en..., que es parte
del solar..., manzana..., seccidn IV, con una superficie total de 300 metros cua-
drados,cuyaNOMENCLATURA CATASTRAL eslasiguiente: Circunscripcion...,
Secciodn...;Manzana...;, Parcela 11. PARTIDA..... No se solicita la Division de Con-
dominio como se expresa en el cuerpo de esta escritura, confirmando en todo
lo demas lo referente a las Unidades Funcionales 1, 2, 3,4, 5 y 6, por las cuales
se solicita la Division efectiva del condominio, de todo lo cual doy fe. CONSTE”.
(Fs. 14 vta. in fine).

Sin entrar a juzgar el uso de la nota marginal pues, como ya dijimos, el ana-
lisis de las normas de fondo excede la competencia de este Tribunal (art. 148
Decreto-Ley 9020/78), no podemos soslayar que no se puede insertar por no-
tas marginales declaraciones de las partes, recordando las palabras del Notario
Natalio Pedro Etchegaray en su obra “Escrituras y actas notariales”, al expresar
que: “.. no puede el notario, so pretexto de completar la escritura salvando errores
y omisiones, dar a la nota marginal ninguna implicancia negocial, ni aungue la
firmen las partes. La omision o error negocial que se observe después de la au-
torizacion de la escritura debe ser corregida por escritura posterior que otorguen
las mismas partes comprendidas en el negocio, a menos que se trate de aspectos
unilaterales, en cuyo caso la aclaratoria puede ser formulada por la parte a la que
incumbe hacer la manifestacion...”. (Ob. cit., Editorial Astrea, Edicién 1997, pag.
252).
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Dicho esto, este Tribunal se limita a considerar el reclamo de la denun-
ciante por tener dicha escritura con relacion al bien inscripto en Matricula... del
Partido de... “inscripcion provisional”.

Varias son las normas legales que determinan la obligacion del notario de
inscribir los documentos en los que se instrumenta la adquisicion o transmi-
sién de derechos reales sobre bienes inmuebles, a los efectos de la oponibi-
lidad de los derechos adquiridos o transmitidos, ademas del art. 35 inc. 8 de
la llamada Ley Organica del Notariado de la Provincia, que nos rige, es dable
citar el articulo 1893 del Codigo y Civil y Comercial de la Nacion -articulo 2505
del Codigo Civil Argentino al tiempo del otorgamiento del acto-y la Ley 17.801.

Como sefiala Oscar Garcia Rua en El proceso disciplinario del Escribano.
Responsabilidad penal, civil y ética, el incumplimiento por parte del notario de
las previsiones legales “... constituye en forma objetiva una seria irregularidad
en su proceder profesional pues, ademas de la violacion legal, cred una incerti-
dumbre respecto de los legitimos derechos de los interesados... con la siempre
latente posibilidad de que se provocara por ello serios perjuicios a quienes
recurrieron a él como fedatario, conducta que merece ser sancionada..”. (Tri-
bunal de Superintendencia del Notariado, 25/03/82, “D.B.M. s/ presentacion’;
id., 29/11/83, Expte. 370/83).

Es por los motivos expuestos, que este Tribunal considera que la conduc-
ta del Not... constituye una falta de ética de las contempladas en el art. 35 inc.
7 ap. a) del decreto-ley 9020/78, pues afecta no solo a las partes sino al cuerpo
notarial en su conjunto.

Hacemos nuestros los conceptos vertidos por la Excrna. Camara Segun-
da de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de La Plata,
Sala Segunda, que ha expresado: “... La legislacion que rige la actividad del
notario ha implementado diversos regimenes para dotar a la misma de las
maximas seguridades. Entre ellos, el que concierne al ambito disciplinario im-
pone un obrar diligente, correcto, normal. La irregularidad, deficiencia o pres-
cindencia, afecta la confiabilidad del propio sistema, que acentua el valor de
las formas como garantia de seguridad. Es por ello que la sola falta o defecto
trae como consecuencia la responsabilidad disciplinaria, desde que con ella
se lesiona el prestigio y decoro del cuerpo notarial (art. 35inc. 7y 41 de la Ley
Notarial y 24 inc. 7, y 27 del decreto 3887/98) siendo irrelevante la produc-
cién de un dafio concreto a intereses particulares..”. (Causa 105.470, Sent. del
18/7/06, Reg. 154).
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En el mismo sentido, la Excna. Camara Primera de Apelacion en lo Ci-
vil y Comercial, Sala Ill, del Departamento Judicial de La Plata, en la causa
219.153, mediante Sentencia del 15/08/95, ha expresado: “Para juzgar o dar
por configurada las faltas éticas previstas en el decreto-ley 9020/78 y el de-
creto 3887/98, no es necesario que se produzca perjuicio alguno, dado que la
inconducta se constituye por el solo y objetivo hecho del incumplimiento de
normas legales expresas que encuadran el gjercicio del notariado”.

A los efectos de arribar a una decision, consideramos menester tener en
cuenta el Informe remitido por el Departamento de Servicios Notariales del Co-
legio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires (fs. 25/120), que da cuenta
que, del Legajo personal del Not..., surgen las siguientes sanciones, a saber: 1)
Fue apercibido por resolucion del Juzgado Notarial de fecha... de 1981; 2) Fue
suspendido en el ejercicio de su profesion por el término de cinco (5) dias, por
resolucion del Juzgado Notarial de fecha... de 1995; 3) Fue apercibido por reso-
lucion del Juzgado Notarial de fecha... de 2000; 4) Fue suspendido en el gjercicio
de su profesién por el término de diez (10) dias, por resolucién del Juzgado No-
tarial de fecha... de 2002; 5) Fue suspendido en el ejercicio de su profesién por
el término de treinta (30) dias, por resolucion del Tribunal Notarial de fecha... de
2012; 6) Fue suspendido en el ejercicio de su profesion por el término de cuaren-
tay cinco (45) dias, por resolucion del Juzgado Notarial de fecha... de 2013y 7)
Le fue aplicada una multa por resolucion del Juzgado Notarial del... de 2016.

Asimismo, es dable destacar que algunas de las sanciones aplicadas lo
fueron por el mismo motivo que nos ocupa en los presentes actuados, esto es,
no inscribir, 0 no hacerlo en tiempo y forma, lo que muestra a las claras que
las sanciones impuestas oportunamente no produjeron efecto alguno en la
conducta del profesional. Lejos de ello, en el presente caso, ni siquiera presen-
t6 descargo, es decir, desdefio la oportunidad que se le brindé para ofrecer su
defensa. En este sentido, la Camara CESP La Plata 224771 — RSD - 81-96-S
I8-12-96, ha expresado: “En el ambito del derecho disciplinario de los codigos
profesionales lo que se ventila es el pundonor y el decoro de los Colegiados, no
delitos o intereses personales de corte patrimonial y entonces, la no presenta-
cion ante los pares que lo requieran para dar explicaciones implica, en primer
lugar también una falta de ética, desde que conlleva el menosprecio a la enti-
dad colegial que integra y en segundo lugar porque el silencio en este singular
ambito constituye una presuncion de verdad muy solida para tener por ciertos
los hechos que motivan la denuncia”.

572 REVISTA NOTARIAL 987 / 2018



JURISPRUDENCIA

POR ELLO, y en uso de sus atribuciones, conferidas por los arts. 38, 41 inc.
1), art. 65y concordantes del Dec-Ley 9020/78,

EL TRIBUNAL NOTARIAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

RESUELVE

I. SUSPENDER en el ejercicio de la profesion por el término de SESENTA
(60) dias al notario..., Colegiado N°.._, Titular del Registro de Escrituras Publicas
N°... del Partido de..., lapso durante el cual debera abstenerse de autorizar acto
protocolar o extraprotocolar alguno (art. 65 inc. 2 Dec.Ley 9020/78), con mas
las accesorias establecidas en el art. 66 del citado Decreto-Ley.

II. Notificar al Notario... la presente Resolucion con copia de la misma,
haciéndole saber que, una vez firme, el Tribunal dispondra la fecha de cumpli-
miento de la sancion, la que le serd debidamente notificada (arts. 49 Dec.Ley
9020/78, 27 Dec. 3887/98 y Resol. N° 13 T.N. del 11/X/02).

Ill. Sin perjuicio de las demas responsabilidades que pudieran afectar al
profesional sancionado, una vez firme, debera comunicarse la presente Reso-
lucion al Juzgado Notarial con copia (art. 42 inciso 4 y conc. del citado Dec.
Ley), al Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, con copia, a fin
de dar cumplimiento a la publicacion legal pertinente (Ley 11.809) y al Ministe-
rio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

IV. Una vez firme, elevar las actuaciones al Juzgado Notarial, a los efectos
que estimare pudiere corresponder dentro del ambito de su competencia.

V. Archivar copia de la presente en el Libro de Resoluciones del Tribunal
Notarial.

Firmas: Nots. Victor Adrian Stankievich. Presidente - Stella Maris Perdriel - Mo-
nica Alcira Rivero de Navas - TRIBUNAL NOTARIAL
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55 JORNADA
NOTARIAL
ARGENTINA

San Carlos de Bariloche, Rio Negro
20 al 22 de septiembre de 2018

Tema I: NUEVAS TECNOLOGIAS

Coordinadores: Martin Giralt Font
Horacio Arturo Ortiz Pellegrini
Autoridades Comisién:

Presidente: Walter César Schmidt
Secretario: Roberto Antonio Mignolo
Secretario: Mario Fedigatti

Comision redactora: ~ Martin Giralt Font; Horacio Arturo Ortiz Pellegrini;
Nancy Borka; Franco di Castelnuovo; Roberto
Mignolo; Walter Schmidt

Relatores: Santiago Falbo
Walter Schmidt

TEMARIO

Las nuevas tecnologias y el notariado. Documento electrénico. Firma
electronica. Firma digital. Protocolo digital. Importancia fundamental de la
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presencia del escribano al momento de la autorizacién del acto. Distintas
formas de autorizacion y archivo de las escrituras publicas. Las nuevas
tecnologias y los archivos de protocolos notariales. Copia digital. Emision
de las mismas para destinatario determinado. Normativa. Incorporacion de
las nuevas tecnologias al Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Funcion
de los colegios notariales como Autoridad de Registro. Diferentes tipos de
interaccion entre: los colegios y los notarios, los demas colegios, el CFNA
y los organismos publicos. Los notarios entre si, con los organismos publi-
cos y los clientes.

CONCLUSIONES

El Notariado Argentino adoptd las nuevas tecnologias para, sin perder su
identidad de notario de tipo latino, desempefiar la funcion notarial en el nuevo
escenario digital.

No solo debemos acompafiar los cambios, sino también proponerlos para
consolidar el posicionamiento estratégico del notariado.

El cambio del soporte documental en el que se plasme el desarrollo de
nuestra funcién 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 lleva a
cabo para cumplir cabalmente su mision, en el sistema de notariado latino.

Los colegios de escribanos deben asumir un rol protagonico en esta
tarea, generando politicas institucionales a corto, mediano y largo plazo, en
la relacion con sus colegiados y con los poderes publicos, involucrandose y
participando activamente en la generacion de ideas, proyectos y aplicaciones
concretas con el uso de las nuevas tecnologias, procurando y promoviendo,
en un contexto de prudencia e innovacion, los cambios necesarios tanto en los
procesos como en el marco normativo.

Se recomienda que los colegios notariales desarrollen de manera conjun-
ta los sistemas y plataformas informaticas necesarias a los fines de estanda-
rizar la aplicacion de las herramientas tecnoldgicas al ejercicio de la funcion
notarial.

En esa direccion es indispensable que en toda actuacion digital se utilice
el pertinente certificado de aplicacion por parte del colegio notarial respectivo,
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con el fin de que quede acreditada la habilitacion para el ejercicio de la funcion
por parte del Notario al momento de la autorizacion del documento. Del mismo
modo se propone que se adopte el sistema de cddigo seguro de verificacion
-CSV- para comprobar la autenticidad de todas las actuaciones notariales digi-
tales, asf como que el almacenamiento de las mismas se encuentre a cargo de
los colegios notariales respectivos.

Siendo Argentina un pais federal, es aconsejable el desarrollo de una in-
fraestructura digital estandarizada para todo el pais, y que los colegios nota-
riales instrumenten los medios para proveer a los escribanos la capacitacion,
los sistemas y los equipos estandarizados necesarios para el ejercicio de la
funcion notarial en soporte digital.

El documento digital firmado digitalmente por un particular es un instru-
mento privado, mientras que el firmado electrénicamente es un instrumento
particular no firmado.

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
moderna, podemos afirmar que es tanto posible como necesaria la incorpora-
cion de los documentos digitales como un nuevo soporte documental en el que
se plasme el resultado de la actuacion notarial.

La presuncion de autorfa que otorga la Ley 25.506 a la firma digital no
implica considerarla como una firma auténtica, en virtud de que el dispositivo
de creacion de la firma digital es escindible de su titular.

Seguridad informatica no es seguridad juridica. Desde una vision juridica,
para que un negocio sea valido no solo es necesario 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 sea prestado libre y voluntaria-
mente, es decir sin vicios.

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 re-
quirentes, la interpretacion y traduccion juridica de dicha voluntad, la asistencia
para alcanzar y determinar un acuerdo entre la voluntad de los otorgantes, la
adecuacién al ordenamiento juridico, la configuracion del negocio juridico, y
la formalizacion y autorizacion del documento), que aseguran a las partes un
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cabal entendimiento del negocio y de las consecuencias juridicas deseadas,
reduciendo asi las diferencias existentes entre ellas, mediante la libre prestacion
del consentimiento debidamente informado. Como tal no puede confundirse ni
reducirse a la mera seguridad econémica e informatica.

Por el momento no es posible hablar de protocolo notarial digital. Si bien no
existe impedimento alguno para admitir la viabilidad de un protocolo notarial digi-
tal -previa adecuacion normativa-, la prudencia aconseja un proceso paulatino y
reflexivo hacia la digitalizacion, donde el protocolo sea el dltimo de los documentos
en pasar al soporte digital, procurando mientras observar las valiosas experiencias
gue a nivel internacional nos aporten los Notariados que ya han comenzado este
proceso. Dicho esto, es imperioso continuar avanzando con los restantes docu-
mentos notariales en soporte digital.

Dada la mayor trascendencia juridica de estos documentos, debemos
considerar con detenimiento los elementos de seguridad necesarios para su
implementacion. Para comenzar, se debe prever la existencia de folios digitales,
esto es, un elemento oficial y estandarizado en el que se plasme la actuacion no-
tarial digital.

Serecomienda el analisis y estudio del método de incorporacion de documen-
tacion habilitante digital al protocolo, teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts.
300y 307 del Codigo Civil y Comercial.

Las normas vigentes y las herramientas tecnologicas aconsejan complemen-
tar la preservacion de los protocolos mediante su digitalizacion, que dara como
resultado un documento digital con valor probatorio y eficacia, perdurable en el
tiempo, con mayores beneficios para la conservacion y funcionalidad de la activi-
dad notarial.

Blockchain es una herramienta tecnoldgica que ofrece un sistema de registro
de datos digitales informaticamente seguro, con gran potencialidad. El Notariado
debe profundizar el estudio en cuanto a su utilizacion y ambito de aplicacion.

El CCyC admite la desmaterializacion de los titulos valores y habilita al nota-
riado a intervenir en la constitucion, transmision y registro de gravamenes, secues-
tros, medidas precautorias y cualquier otra afectacion de los derechos conferidos
por el titulo valor. Asimismo, permite la creacion de titulos valores atipicos repre-
sentativos de metros cuadrados sobre inmuebles, también denominado “tokeniza-
cion de inmuebles”, habilitando al notariado a ser agente de registro de los titulos
valores que no circulen en el mercado libre de cambios.
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Consideramos que resultaria necesario que los colegios de escribanos
creen un Registro Especial de Registracion de Titulos Valores vinculados a nivel
nacional a través de un centro de informacion, que utilicen una infraestructura
informatica estandarizada comun a todas las demarcaciones de nuestro pals.

Se recomienda la profundizacién en el estudio de las implicancias de las
nuevas tecnologias en el mundo juridico, poniendo especial atencién en su
impacto en el derecho sucesorio, los derechos personalisimos, el derecho al
olvido, las especiales caracteristicas de los bienes digitales y su incidencia en
el derecho tributario.

Tema Il: GARANTIAS REALES. Especialidad en cuanto al crédito. Monto.
Exégesis del art. 2189 del CCyC. El plazo de la hipoteca y las cuestiones de dere-
cho transitorio. Hipoteca de parte indivisa. Hipoteca de superficie. Anticresis.

Coordinadoras: Silvia Maela Massiccioni
Natalia Martinez Dodda
Autoridades Comision:
Presidencia: Silvia Maela Massiccioni y Natalia Martinez Dodda
Secretaria: Maria Paula Alvarez Machicote

Comision redactora:  Silvia Maela Massiccioni; Natalia Martinez Dodda;
Maria Paula Alvarez Machicote; Mariela Gatti;
Elba Frontini; Jessica Edith Linna; Valeria Virginia
Calabrese

Relatoras: Jessica Edith Linna
Valeria Virginia Calabrese

CONCLUSIONES

La Comision Il de la XXXIII Jornada Notarial Argentina concluye, por
resolucion unanime de todos sus integrantes, lo siguiente:
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1) Especialidad en cuanto al crédito. Monto. Exégesis del art. 2189
del CCyC

Considerandos

El Cédigo Civil y Comercial incluye disposiciones comunes y lineamientos
genéricos atinentes a los distintos derechos reales de garantia; esto permite
sistematizar los principios generales, evita reiteraciones innecesarias y reduce
el nimero de articulos que legislan sobre las garantias en particular,

Si bien el art. 2189 CCyC lleva el titulo “Especialidad en cuanto al crédito”,
su texto fue mucho mas alla de ese principio e incluyé las modificaciones mas
trascendentes aplicables a todos los derechos reales de garantia.

El texto original de la norma, que entro en vigencia el 1 de agosto de 2015,
introdujo en el régimen legal argentino la tematica de los créditos indetermina-
dos como objeto de los derechos reales de garantia, recogiendo asi el reclamo
de una profusa doctrina y jurisprudencia que ya se habia pronunciado a favor
de flexibilizar el concepto de especialidad en cuanto al crédito. Sin embargo, su
imprecision terminologica y su inevitable cotejo con otras normas del mismo
ordenamiento (arts. 2187y 2193 CCyC) generd polémica en torno a diferenciar
cual era el marco normativo aplicable a los créditos determinados e indeter-
minados.

La Ley 27.271, que entro en vigencia el 15 de septiembre de 2016 y
modifico el texto del art. 2189, vino a poner coto a aquella discusion doc-
trinaria estableciendo dos sistemas diferentes segun se constituyan
garantias en resguardo de créditos determinados o indeterminados.
De esta manera reconocié proyeccion normativa la conclusiéon numero
2.6 del Tema IV de la XXXIl Jornada Notarial Argentina que en agosto de
2016 establecio, de lege ferenda: "Proponemos una modificacion del arti-
culo 2189 CCyC reflejando la doctrina del proyecto de 1998, diferencian-
do los créditos determinados y los indeterminados y reservando a estos
ultimos las limitaciones en cuanto al monto del gravamen y la extension
de la garantia tal como surge del Proyecto de mayo de 2016 con media
sancioén en el Senado de la Nacién denominado Sistema de Ahorro para
el fomento de la inversion en viviendas casa de ahorro (UVI)".
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Despacho

El principio de especialidad

1. El principio de especialidad en cuanto al crédito en los derechos reales
constituidos en garantia de créditos determinados se cumple con la expresion
de los sujetos, el objeto y su causa en el contrato constitutivo.

2. El principio de especialidad en cuanto al crédito en los derechos reales
constituidos en garantia de créditos indeterminados, se cumple con la expresion
del monto maximo del gravamen y un plazo que no puede superar los diez afios.

Monto

3. Monto del gravamen: El monto del gravamen es un requisito esen-
cial en los derechos reales de garantia. Segun el art. 2189 CCyC “el mon-
to de la garantia o gravamen debe estimarse en dinero”. Sin perjuicio de
ello, en caso de defecto en el cumplimiento de este requisito, es posible
fundar la validez en el art. 2190 CCyC que admite que sea posible inte-
grarlo con algunos de los elementos que surgen del acto constitutivo.

4. Monto de la garantia: En el sistema actual se correlacionan con
criterio razonable las disposiciones de los arts. 2187, 2189 (modificado
por la Ley 27.271) y 2193 CCyC.

4.a) Tratandose de créditos determinados la cuantia del gravamen
se estima inicialmente, pero la garantia real no solo cubre el capital adeuda-
do sino ademas los intereses posteriores y los dafios y costas que provoca el
incumplimiento.

4.b) En cambio, en los créditos indeterminados la estimacion del gravamen
es igual al monto maximo garantizado por el derecho real, ya que el montante
originario, lo es “en todo concepto”; es decir que no podra ser excedido aun-
que la acreencia, por el devenir de distintas circunstancias posteriores a
su constitucion, resulte superior a la cuantia del gravamen.
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Obligaciones en moneda extranjera

5) Moneda y dinero son conceptos equivalentes. La moneda extranjera no
esta privada de su condicion dineraria. Es dinero o moneda aunque no tenga
curso legal en nuestro pais.

Las garantias constituidas en moneda extranjera son plenamente validas
en el ordenamiento argentino y cumplen con el principio de especialidad.

La directiva legal del art. 765 CCyC es facultativa para las partes. Ra-
tificamos la conclusion de la XXV Jornada Nacional de Derecho Civil: “La
facultad de pago en moneda nacional puede renunciarse, por ser la norma
dispositiva”.

Créditos ajustables

6) Los créditos regulados por la Ley 27.271 (Uvis) y la resolucién del BCRA
N° A 6069 (UVA), cumplen con el principio de especialidad en cuanto al
crédito y el monto originario es ajustable. La normativa citada excluye a
estas operatorias de las prohibiciones de pactar clausulas de ajuste que
surgen de los arts. 7y 10 de la Ley 23.928 y sus modificatorias, y del
art. 766 del CCyC.

7) Plazo art. 2189 CCyC.

7.a) En los derechos reales de garantia de créditos indeterminados, el pla-
zo al que se sujetan, indica la fecha hasta la cual pueden nacer los créditos
cubiertos por la garantia real, hasta su efectivo cumplimiento.

7.b) Los derechos reales de garantia de créditos determinados no tienen
plazo. Subsisten mientras esté pendiente de cumplimiento la obligacién garan-
tizada.

I1) Art. 2210 CCyC. El plazo de la hipoteca y las cuestiones de
derecho transitorio

8) Debe aplicarse el plazo de caducidad registral de veinte (20) afios para
las hipotecas que al 15 de septiembre de 2016 hubieran cumplido ese plazo
desde su inscripcion o toma de razon.
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9) El nuevo plazo de treinta y cinco (35) afios se aplicara a las hipotecas
inscriptas a partir del 15 de septiembre de 2016.

10) Respecto a las hipotecas inscriptas antes del 15 de septiembre de
20716 pero que a esa fecha no hubieran cumplido el plazo de caducidad de 20
afios, se plantearon dos posturas:

10.a) Primera postura: debe aplicarse el plazo de caducidad registral de
veinte (20) afios.

Fundamentos

- la interpretacion armonica del art. 7 CCyC, primera parte, en concordan-
cia con los arts. 1y 2 del mismo cuerpo legal.

- el art. 2210 CCyC debe ser analizado a la luz de las normas aplicables a
los contratos de consumo, es decir en el sentido mas favorable al consumidor,
quien es, en definitiva, el tomador del crédito que da origen a la hipoteca.

- la posibilidad del acreedor de solicitar la reinscripcion de la hipoteca an-
tes del vencimiento del plazo si el crédito no ha sido cancelado.

10.b) Segunda postura: corresponderd aplicar el plazo de treinta y
cinco (35) afios para considerar caducas estas hipotecas.

Fundamentos

- Bl plazo de caducidad debe entenderse como una consecuencia no ago-
tada en el tiempo, segun lo dispuesto por el art. 7 CCyC.

- La aplicacion de la nueva ley a los efectos de situaciones juridicas exis-
tentes no es retroactividad, en los términos de la citada norma.

- No es de aplicacion el art. 2537 CCyC: “Los plazos de prescripcion en
curso al momento de entrada en vigencia de una nueva ley se rigen por la ley
anterior”, ya que prescripcion y caducidad no son conceptos sinénimos y no
es posible extenderlo analégicamente a la caducidad porque es una norma de
excepcion al art. 7.

- El tiempo, actuando como hecho generador, solo produce efectos
cuando se han completado integramente los plazos. Si ello no ha ocurrido y
sobreviene una ley que modifica el plazo, dicho elemento queda atrapado por
la nueva normativa, salvo que exista una norma especial que sustraiga la ma-
teria de la aplicacion de la norma general.
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10.c) Propuesta en comun. De lege ferenda, se recomienda gue en una
futura reforma legislativa se incorpore una disposicion de cardcter transitorio
que establezca la aplicacion de la ley en el tiempo con relacion al art. 2210
CCyC.

De esta manera se garantizara la seguridad juridica de los actos notaria-
les y la publicidad registral de los derechos reales de garantia.

- Se sugiere también que dicha recomendacion se adopte en cada
modificacion de plazo legal.

1) Hipoteca de parte indivisa

11) El art. 2207 CCyC revitaliza la figura de la hipoteca sobre parte indivi-
sa, superando la norma velezana.

12) El condémino puede gravar con hipoteca su parte indivisa sin requerir
para ello el consentimiento de los restantes condominos.

13) La normativa vigente elimina las inseguridades que generaba su ante-
cedente al disponer que la particion del condominio sobre el bien gravado no
es oponible al acreedor hipotecario de parte indivisa, si no presté su consenti-
miento expreso con esa division.

14) La particién tendrd efecto declarativo excepto para el acreedor hipo-
tecario que podra perseguir el cobro de su crédito con todo el respaldo de la
garantia inicial, aun cuando el adjudicatario no fuera ya el hipotecante.

IV) Hipoteca de superficie

15) Es posible hipotecar la propiedad superficiaria y también el dere-
cho real de superficie (conf. arts. 2120, 2188 y 2206 del CCyC); para cumplir
con el principio de especialidad en cuanto al objeto en este ultimo caso, lo que
debe individualizarse es el derecho real de superficie, sin perjuicio de estable-
cer adecuadamente el objeto de este Ultimo, que si sera el inmueble.

16) En todos los casos de extincion del derecho real de superficie la hipo-
teca subsiste hasta el cumplimiento del plazo convencionalmente fijado en el
contrato constitutivo del mismo.
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17) El derecho real de hipoteca constituido sobre el derecho de plan-
tar, forestar o construir, se subroga, por imperio del art. 2194 CCyC, a las
plantaciones o construcciones luego erigidas, sin necesidad de otorgar
ningun acto complementario.

Tema lll: UNIONES CONVIVENCIALES

Coordinadores nacionales: Julio César Capparelli
Federico Jorge Panero (h)

Autoridades Comisién: Julio César Capparelli
Federico Jorge Panero (h)
Maria de las Mercedes Palmieri

Comision redactora:  Julio César Capparelli; Federico Jorge Panero (h);
Maria de las Mercedes Palmieri; Maria del Rosario
Llorens Rocha; Luis Manassero Vilar; Karina Va
nesa Salierno; Maria Virginia Terk

Relatora: Maria Virginia Terk

CONCLUSIONES

1. EI CCyC reconoce, receptando el mandato constitucional de proteccion
integral de la familia, a las situaciones juridicas de la convivencia y la unién
convivencial.

Entre ambas existe una relacién de género a especie, recibiendo la unién
convivencial una regulacion especifica en los veinte articulos que componen el
Titulo Ill del Libro Segundo del CCyC.

En materia de instrumentos publicos y testamentos (arts. 291, 295, 2481),
en resguardo del esencial principio de imparcialidad establecido en defensa
del interés publico y manteniendo un criterio objetivo, debe entenderse que
la prohibiciéon de actuacion alcanza a los integrantes de la unién convivencial
caracterizada en el art. 510 del Codigo.
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Respecto de las restantes normas del Cédigo que mencionan la figura
del conviviente (arts. 33, 59, 61, 67, 672, 718, 719, 744, 2436, entre otros), se
impone un analisis de cada supuesto conforme los criterios de interpretacion
que establece el art. 2 del CCyC y el interés juridico tutelado.

2. No es necesario el cumplimiento de los requisitos de los incisos a) (ma-
yoria de edad) y d) (ausencia de impedimento de ligamen u otra convivencia
registrada) del art. 510 CCyC para el inicio del cémputo del plazo de dos afios
del inciso e) del mismo articulo.

3. El art. 305 inciso b) del CCyC reproduce la obligacion de consignar el
“estado de familia” de los comparecientes al acto notarial y no importa, en ge-
neral, un cambio significativo respecto de la regulacion derogada.

En ejercicio de la labor de asesoramiento e interpretaciéon de la voluntad
de los requirentes, el notario consignara, ademas del estado civil de soltero,
divorciado o viudo, la situacion de conviviente, sélo cuando esta mencion sea
juridicamente relevante.

No constituye obligacion del notario consignarlo en todos los actos nota-
riales.

No genera responsabilidad toda vez que tanto el estado civil, como el do-
micilio y la relacion de vecindad, bajo la regulacion del Codigo derogado, son
manifestaciones de las partes no amparadas por la fe publica.

4. | a existencia de la unidn convivencial puede ser acreditada por acta
notarial.

Las actas notariales otorgadas bajo la vigencia del Codigo anterior, po-
seen eficacia probatoria para tener acreditada la union en los términos de la
legislacion actualmente vigente.

El notario tiene plenas facultades, mediante apoderamiento expreso, para
registrar la union convivencial en el Registro de Uniones Convivenciales que
corresponda a cada jurisdiccion local.

5. Asentimiento convivencial. La proteccion que brinda el art. 522
CCyC exigiendo el asentimiento convivencial para actos de disposicion de
la vivienda familiar, Unicamente comprende a las uniones convivenciales
inscriptas en el Registro que corresponda a la jurisdiccion local indicado en
elart. 511 CCyC.
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No se requiere asentimiento convivencial para disponer de la vivienda fa-
miliar en caso de cese de la convivencia inscripta por cualquiera de las causas
establecidas por el art. 523 CCyC, que deberan acreditarse por medio feha-
ciente.

Existiendo publicidad cartular de la existencia de la unién convivencial,
el notario debe calificar la procedencia del asentimiento. La declaracion del
conviviente titular en el sentido de que la unién convivencial no se encuentra
inscripta serd manifestacion suficiente para dar cumplimiento con el art. 522
CCyC.

El plazo de caducidad de la accion de nulidad relativa por ausencia de
asentimiento comienza a contarse desde la entrega de la posesién o desde la
inscripcion registral del inmueble a nombre del adquirente, lo que ocurra pri-
mero.

La obligacion de otorgar asentimiento convivencial para actos de disposi-
cion de determinados bienes registrables puede acordarse en el pacto de con-
vivencia.

6. Pactos de convivencia. Los pactos de convivencia deben ser formali-
zados por escrito (art. 513 CCyC). Aquellos que tengan por objeto la adquisi-
cion, modificacion o extincion de derechos reales sobre bienes registrables,
deben ser formalizados por escritura publica y, para su oponibilidad a terceros,
deben inscribirse conforme lo indica el art. 517 CCyC.

En el marco de la autonomia de la voluntad, los convivientes pueden pac-
tar con la mayor amplitud de contenidos la regulacion de su convivencia, tan-
to en aspectos patrimoniales como extrapatrimoniales, reconociendo como
limite el conjunto de normas que se encuentran consagradas en el régimen
primario indisponible (arts. 519, 520, 521y 522 CCyC).

Pueden formalizarse tanto antes del inicio de la convivencia, como duran-
te su existencia, mientras no haya cesado.

A través del pacto convivencial los integrantes de la union pueden con-
venir libremente el régimen especial de administracion y disposicion de los
bienes. Pueden establecer, entre otros, un régimen de comunidad de bienes e
intereses siempre que se respete el principio de igualdad y basada en el esfuer-
z0 en comun, siendo causa suficiente para una futura adjudicacion de estos
bienes en caso de cese de la union.
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Podran integrarse con poderes redactados con las previsiones del art.
1330 CCyC, con la finalidad de que el conviviente supérstite pueda transferir a
su favor los bienes que se le reconocen en caso de cese.

La circulacion de titulos sobre inmuebles provenientes del cese de la union
convivencial tiene causa en adjudicaciones por ejecucion de pactos de convi-
vencias inscriptos y previos a su extincion. Si el pacto es simultaneo o posterior
al cese o tiene su origen en un contrato de transaccion o daciéon en pago por
reconocimiento de una compensacion convencional, la causa es una transmi-
sion onerosa por monto determinado o indeterminado.

7. Compensacion econémica. La compensacion econémica contemplada
en los arts. 524 y 525 CCyC procede ante cualquier causa de cese de la union
convivencial de los contemplados en el art. 523 CCyC y es acumulable a la ac-
cion por enriguecimiento sin causa, a la accion por interposiciéon de personas u
a otras acciones que pudieren corresponder en los términos del art. 528 CCyC.

El usufructo de bienes determinados puede extenderse por un plazo ma-
yor a la duracion de la union convivencial.

Cuando los convivientes contraen nupcias entre si, el plazo de caducidad
de la compensacion comienza al disolverse el matrimonio, debiendo enten-
derse la “finalizacion de la convivencia” del art. 528 CCyC in fine, como cese
del proyecto comun. Por ende, se tomara todo el periodo de duracién de la
union convivencial y el matrimonio para la determinacion de la admisibilidad y
el quantum de la compensacion.

En el marco del pacto de convivencia, es valida la renuncia anticipada a la
compensacion econémica, por entenderse que se trata de un derecho dispo-
nible y sin perjuicio de que sea revisable ante un cambio de las circunstancias.

8. Atribucion del uso de la vivienda. Mediante pacto, puede ampliarse
el plazo de dos afios establecido en el art. 526 CCyC para la atribucion de la
vivienda familiar en caso de cese.

9. Recomendacion. El reconocimiento expreso de las uniones conviven-
ciales en el actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacion representa un notable
desafio para el notariado argentino. La regulacién de esta situacion juridica con
los amplios alcances que permite nuestro ordenamiento, previo una profunda
y precisa labor de asesoramiento y obrando con imparcialidad, permite poten-
cialmente reducir sensiblemente los conflictos emergentes de este nuevo es-
tado de familia, contribuyendo a consolidar la paz social.
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Se insta a todos los colegios notariales del pais a emprender y mantener
en el tiempo, en forma institucional y a través de cada uno de los notarios del
pals, una constante tarea de difusion y docencia respecto de los beneficios
que para toda la poblacion resultan de la incorporacion de esta figura.

10. De lege ferenda. Se recomienda la creacion de un registro nacional
especial Unico y de acceso a través de plataforma digital a nivel nacional, con
delegaciones locales encargadas de la recepcion y expedicion de los docu-
mentos pertinentes, gestionado por el Notariado.

TemaIV: NULIDADES EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
DE LA NACION

Coordinadores nacionales: Néstor D. Lamber
Gastén A. Zavala
Secretaria: Anahi Carrascosa

Comision redactora:  Anahi Carrascosa (Mendoza); Néstor D. Lamber
(Pcia. de Buenos Aires); Augusto P. Marifio
Galasso (Pcia. de Buenos Aires); Alberto M.
Miguens (CABA); Augusto L. Piccon (Cérdoba);
Karina V. Salierno (Pcia. de Buenos Aires); Gaston
A. Zavala (Rio Negro)

Relator: Augusto P. Marifio Galasso

CONCLUSIONES
Actos nulos. Declaracién de nulidad

Los actos juridicos con defectos estructurales son ineficaces por su inva-
lidez, aungque no hayan sido declarados tales por una sentencia.

La sentencia de nulidad es declarativa y requiere sustanciacion previa.

Las partes mediante la intervencion del escribano pueden subsanar los
actos viciados de nulidad cuando el vicio es ostensible.
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Nulidad absoluta y relativa. Interés general

La nulidad absoluta se establece en proteccion del interés general, que
no se identifica con el concepto de orden publico. La nulidad relativa se funda-
menta en la proteccion del interés de personas determinadas.

Nulidades instrumentales

En caso de que un instrumento publico contenga mas de un acto juridi-
co, separables entre si, la declaracion judicial de nulidad por vicio formal de
la escritura publica puede referirse a los efectos propios de alguno de ellos,
manteniendo la validez de los restantes contenidos en el documento notarial.

Nulidad del art. 291 CCyC

El art. 291 CCyC prescribe una invalidez tasada fundada en la garantia de
la imparcialidad del funcionario publico frente a la sociedad, que es de caracter
absoluta. De ser ostensible debe subsanarse por los medios previstos para los
actos con vicios que generan nulidad absoluta, como por €]. la reproduccion
del acto, declaracion judicial de certeza.

Subsanacién del acto nulo

El sistema juridico reconoce un modelo normativo de convalidacion donde
los mecanismos subsanatorios son establecidos por la norma de fondo a los
efectos de restablecer su equilibrio.

Ante un acto con vicios ostensibles causales de nulidad, el notario requeri-
do para subsanarlo esté legitimado por el principio de prevencién del dafio (art.
1710 CCyC) para verificar, interpretar,asesorar sobre el acto y confeccionar los
documentos convenientes para asegurar la eficacia de los actos juridicos, aun
sin sentencia de nulidad.
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Convalidacion del derecho real

Con independencia de la nulidad absoluta o relativa del titulo, la convali-
dacién del derecho real se produce por una nueva causa de adquisicion (art.
1885 CCyC); por ejemplo, el transcurso del tiempo, la adquisicién por causa de
muerte.

Se convalida el derecho y no el acto causal. No requiere la formalizacion
de un acto juridico en si mismo; es el saneamiento ipso iure de la ineficacia del
acto invalido.

La posesién con animo de duefio sobre inmuebles, fundada en titulo sufi-
ciente, insuficiente, justo titulo o aparente del dominio, y no controvertido du-
rante el plazo de prescripcion adquisitiva, importa la subsanacion del derecho
real objeto del titulo transcurrido este plazo.
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XXIX ENCUENTRO
NACIONAL DEL
NOTARIADO NOVEL

Corrientes
8 al 10 de noviembre de 2018

Tema I: NUEVOS DESAFiOS DE LA FUNCION NOTARIAL.
NUEVAS TECNOLOGIAS

Coordinadoras: Valeria Virginia Calabrese
Flavia Daiana Hurt

Comision redactora:  Pedro Facundo Sdenz; Pedro Eguiazu; Lucia Pujol;
Laura Abecasis; Maria Eugenia Gueret; Marcelo
Javier Quispe; Christian Abdenur Vidoni; Cristian
Alfredo Giaigischia; Maria Soledad Masi;
Antonella Fabiana Scaramella; Lucia Inés Brambilla;
Luciana Rivera; Lucia Belén Coria; Alejandro Morales
Borelli; Pablo Nicolas Ahumada; Axel De La Mata;
Francisco Valero y Andrés Esteban Sabelli
Relatores: Lucia Inés Brambilla
Axel De La Mata

CONCLUSIONES

Luego de la labor llevada a cabo en Comision por el cual fueron expuestos
los trabajos, en el marco la Comision redactora del Tema |, se realizo el debate
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de las ponencias en un clima de respeto y amistad, llegando a las siguientes
conclusiones por unanimidad:

Los notarios, como profesionales del derecho deben capacitarse y actuali-
zarse para incorporar nuevas incumbencias y nuevas tecnologias al quehacer
diario, en retribuciéon al compromiso indeleble asumido con la sociedad a la
que pertenece y que le otorga su razon de ser.

1) NUEVAS INCUMBENCIAS NOTARIALES
A) Jurisdicciéon voluntaria

1. El notariado de tipo latino redne las condiciones morales, técnicas y
juridicas necesarias para asumir las funciones englobadas tradicionalmente
dentro del concepto de jurisdiccion voluntaria caracterizada por la ausencia de
conflicto.

2. Asignar al notariado, competencia en asuntos no contenciosos contri-
buira a descomprimir la tarea de los 6rganos estatales, brindando a la comuni-
dad una herramienta menos costosa, mas rapida y eficiente para la concrecion
de sus derechos, dando celeridad a las actividades que se realizan en el trafico
juridico.

3. Se recomienda que la incumbencia notarial en asuntos no contencio-
s0s sea de acogimiento optativo, coexistiendo con el régimen vigente en la
actualidad.

4. La incorporacion de nuevas incumbencias al ambito notarial no es ne-
cesariamente en detrimento de la participacién de otros profesionales del de-
recho, en los casos que correspondiere.

5. Empleando como medios técnicos las escriturasy las actas notaria-
les el fedatario publico del sistema notarial latino puede autenticar y legiti-
mar un gran cumulo de actos voluntarios no litigiosos.

6. Se insta al Consejo Federal del Notariado Argentino - Federacion y a
todos los colegios notariales a continuar con las tratativas a los efectos
de lograr las reformas legislativas necesarias.
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A.1) Matrimonio

1. Darle esta nueva incumbencia al notario conlleva un asesoramiento
integral, acabado y personalizado en cuanto a los derechos y obligaciones
que implica el acto, dada su calidad de profesional del derecho a cargo de
una funcion publica, con conocimientos especificos y profundos de la legis-
lacion y con competencia para intervenir en cuestiones previas y posterio-
res a la celebracion del matrimonio.

A.2) Divorcio

1. Admitir la disolucion del matrimonio por mutuo acuerdo resalta la
naturaleza contractual del mismo, ambito dentro del cual el notario es el
profesional mas idoneo a los fines de redactar el instrumento.

2. Incorporar esta incumbencia a la funcion seria realzar la interven-
cion que, desde la legislacion vigente, se le da al notario en lo relativo
a las cuestiones patrimoniales y personales derivadas del matrimonio.

3. Seinsta la modificacion de los arts. 435, 437, 438 y 480 del CCyC.

A.3) Sucesion

1. El tramite de la sucesion en sede notarial es uno de los que mas se
beneficia con las ventajas de la intervencion notarial.

2. Se insta la modificacion de los arts. 2337, 2338 y 2339 del CCyC, de
tal forma que, siendo los herederos capaces y mayores de edad, puedan
optar como en la particion, el método a emplear para la declaracién de he-
rederos.

A.4) Usucapién

1. El notario puede intervenir, como auxiliar de justicia, durante la etapa
probatoria de un proceso de usucapién mediante actas de notoriedad y de
constatacion a instancias del requirente y su abogado, para luego ser
presentada en sede judicial.
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B) Mediacién

1. La funcion del notario en la mediacion surge con fuerza por contar con
un perfil idéneo, no solo por su formacion preventiva del litigio sino en virtud
de que su funcion se basa en principios coincidentes con los requeridos en la
mediacion.

2. Se insta a promover la capacitacion permanente de los notarios en este
campoy a la creacion de centros de mediacion en los colegios que no lo tienen.

3. El' acuerdo arribado durante el proceso de mediacion debe ser elevado a
escritura publica para darle fuerza ejecutiva.

4. Se sugiere la incorporacion de la “clausula de mediacion” en los contra-
tos con el objeto de que las partes acuerden someterse a una mediacion y asi
dirimir el conflicto como forma de promocionar la herramienta.

5. Se insta modificar la Ley Nacional de Mediacién 26.589, en su art. 11

“_n

inciso “a”, con el fin de incorporar al notario como participe en la mediacion
obligatoria prejudicial.

Il. DOCUMENTO NOTARIAL DIGITAL
Concepto

1. Conceptualizamos al documento notarial digital como el instrumento
publico, autorizado a requerimiento de parte interesada, por un escribano pu-
blico, en ejercicio de su funcion fedataria, dentro de los limites de su compe-
tencia y con las formalidades de ley en soporte digital.

2. No nos encontramos ante una nueva clase de documento, sino ante un
nuevo soporte, siendo esta la Unica diferencia existente entre ambos conceptos.

Inmaterialidad del documento digital notarial

3. El soporte digital no garantiza una mayor seguridad juridica que el so-
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porte papel. Debe ser entendido, en cambio, como una herramienta mas a dis-
posicion del notariado.

4. El documento notarial digital consiste en una expresion del pensamien-
to humano. El término “digital” no equivale a “inmaterial”, debido a que la crea-
cion de aquél requiere de elementos necesariamente materiales.

5. En el documento digital, el requisito de la materialidad pasa a ocupar un
segundo plano, lo que no implica negar su existencia.

6. El soporte digital debe coexistir en conjunto con el soporte papel.

La grafia

7. Histéricamente, la forma escrita ha sido el modo de expresion del pen-
samiento humano y la manera de preservarlo. Sin embargo, podriamos consi-
derar que, en un futuro, con el avance de los medios tecnoldgicos y la seguri-
dad informatica respaldada por la seguridad juridica, no sea la Unica. Para ello,
seran necesarias las reformas legislativas correspondientes.

Integridad y custodia del documento

8. Ladigitalizacién avanza en pos de la despapelizaciony la desburocratizacion,
pero para ello la infraestructura tecnolégica debe garantizar el resguardo de la in-
formacion y estar bajo la custodia de las provincias o de los colegios notariales,
conforme lo reglamentado en las jurisdicciones locales.

Recepcion legislativa

9. Para poder comprender adénde se dirige el futuro de la funcién nota-
rial y tomar decisiones, es necesario partir del pasado y analizar el presente.
Todo cambio legislativo se produce en un contexto histoérico Unico, por ello es
indispensable promover el dictado de legislacion pertinente para adecuar la
actividad notarial a los avances tecnologicos y viceversa.

10. Se recomienda a los colegios notariales unificar criterios al momento
de regular la aplicacion del documento digital notarial.
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11. Una actitud de pretendida prudencia que disfrace la intencién de obsta-
culizar el avance tecnoldgico hacia la digitalizacion en el ambito notarial, no hara
mas que entorpecer el camino evolutivo.

12. La expresion “de pufio y letra” contenida en el art. 305 inciso e del
CCyC, perderia relevancia ante la utilizacion del protocolo notarial digital.

Unidad de acto y principio de inmediacion

13. Para garantizar la seguridad juridica y la autenticidad de la misma
que otorga la intervencién del profesional, la utilizacion de la firma digital de
los particulares para el otorgamiento de un acto en sede notarial, debe ser en
presencia del notario.

14. Los procedimientos de conformacion y autenticacion que hace el no-
tario en ejercicio de su funcion no se cumplen al cotejar la titularidad de un
certificado digital. La sola firma digital no dota al instrumento autorizado por
aquél de fe publica y de seguridad juridica.

Circulacién electrénica

15. Si bien lo que se pretende es agilizar los procedimientos y desburo-
cratizar las gestiones, no podemos poner la celeridad como valor primordial
por encima de la seguridad juridica, arriesgando la solidez del sistema publi-
co y privado.

Seguridad informatica y seguridad juridica

16. La seguridad informatica no brinda certeza sobre la persona del firmante,
ni de su capacidad, legitimacion o voluntad; sino que avala la procedencia del ins-
trumento y la inalterabilidad del mismo desde el emisor firmante hasta el receptor.

Modernizacion de los organismos estatales

17. La revolucion tecnolégica no es en si misma un fin, sino un medio. Por
ello, para prestar un mejor servicio notarial, es necesaria la modernizacion de los
organismos estatales que acompafien los cambios de soporte en el ejercicio de
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nuestra funcion.

18. A los fines de una utilizacion de forma segura y correcta de la firma
digital por parte del notario, se deben desarrollar plataformas digitales, bus-
cando la estandarizacion del sistema y su aplicacion a nivel nacional, teniendo
especial intervencion en ello el Consejo Federal del Notariado Argentino - Fe-
deracion.

Ill. FIRMA DIGITAL
Consecuencias y efectos

1. La firma digital es una herramienta que debe entenderse a favor y como
un aliado del escribano en su funcion, el que provisto de la fe publica dota de
seguridad juridica a los documentos.

2. Si bien la firma digital tiene los mismos efectos que la olégrafa, no ga-
rantiza la identidad, capacidad y consentimiento del firmante.

3. La firma digital y la infraestructura que tiene planteada la Ley 25.506
y su decreto reglamentario, debe ser llevada a nuestras escribanias ya que
somos lo notarios quienes debemos impulsar su aplicacion. No hay, en esta
instancia, posibilidad de revision, la legislacion existe y se aplica.

4. La firma digital tiene, en la actualidad, su reconociendo legislativo: debe-
mos partir por admitir su existencia y considerar los efectos juridicos que las
legislaciones le atribuyen. Una actitud contraria provocara eventualmente un
verdadero reemplazo o extincién de la funcion notarial, quedandonos afuera
del sistema que se aplica. La adaptacion es necesaria, la claudicacion inadmi-
sible.

5. El valor juridico que la ley le otorga a la firma digital tiene su basamen-
to en las presunciones legales de autoria e integridad del documento firmado
digitalmente y en la existencia de una infraestructura informatica que otorgue
seguridad y garantice la inalterabilidad del instrumento digital. No obstante,
carece de seguridad juridica.

6. La firma de las partes, tanto olégrafa como digital, es suficiente para la
validez de un instrumento privado, pero carece de autenticidad ya que para ello
es necesario la certificaciéon de las mismas por escribano publico.
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7. Es necesario diferenciar los conceptos de autoria y de autenticidad, en-
tendiendo a esta ultima como un resultado de aplicacion de la fe publica que
conlleva a la seguridad juridica. Por ello, no puede equipararse la presun-
cién de autoria establecida en la Ley 25.506 al proceso intelectual que hace
el notario al autenticar una firma.

Inversién de la carga de la prueba

8. Si bien la firma digital equivale a una firma oldgrafa, en la primera se
produce una inversion de la carga de la prueba en cabeza del titular del certifi-
cado digital que pretenda desconocerla.

Tema Il: REGIMEN ASOCIATIVO COMO HERRAMIENTA PARA EL
DESARROLLO ECONOMICO

Coordinadores: Leopoldo M. Panizza
Vanina Perron

Comision redactora:  Verdnica Alberio; Mariano Aracena Ruzycki; Maria
Julieta Araya; Berenice Guadalupe Bisogni; Gustavo
Alejandro Boccolini; Alejandra Agostina Diaz Jalaf;
Enzo Fabian Galleguillo; Leandro Damian Gémez;
Maria de los Milagros Gonzalez Cabafa; Natalia
Isla; Cristina Walquiria Franco; Gisela Jaquelin;
Agostina Mancinelli; Cecilia Belén Novoa; Maria
Claudia Padr¢; Celina Natalia Paifer; Maria Cecilia
Pianesi; Santiago Pinto; Lisa Natalia Rodriguez; Ale
jandra Eugenia Romero; Franco Spaccasassi Ormae
chea; Carlos Anibal Vega y Maria Antonella Yacopino

Relatores: Franco Spaccasassi Ormaechea
Natalia Isla
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CONCLUSIONES

Luego de la labor llevada a cabo en Comision por el cual fueron expuestos
los trabajos de referencia, en el marco la Comision redactora del tema I, se
realizé el debate de las ponencias en un clima de respeto y amistad, llegando
a las siguientes conclusiones por unanimidad:

Sociedad por acciones simplificada (SAS)

1. La SAS se presenta como un nuevo tipo societario, que cambia los para-
digmas actuales del derecho societario argentino, predominando la autonomia
de la voluntad y la flexibilidad de contenido, permitiendo una mayor libertad a
los socios para autorregularse.

2. El modelo tipo implementado por las diversas jurisdicciones locales, a
efectos de realizar la inscripcién de las SAS en 24 horas, atenta contra el prin-
cipio de autonomia de la voluntad de las partes que lo suscriben y perseguida
por el espiritu de la norma En cuanto a esto, nos remitimos a lo concluido
en el XIX Congreso Nacional de Derecho Registral, celebrado en la ciudad de
Mar del Plata los dias 5 al 7 de octubre de 2017, que transcribimos segui-
damente. "7. Recomendamos y proponemos a los profesionales el disefio de
instrumentos constitutivos en los cuales la autonomia de la voluntad tenga
especial preponderancia en relacion al caso en particular y se prevean en tales
instrumentos en forma pormenorizada, situaciones expresamente no contem-
pladas en la Ley 27.349".

3. Se sugiere la incorporacion en el instrumento constitutivo de sistemas
de resolucién no adversariales de disputas, previendo de forma clara y sin am-
bigiiedades los casos a implementarse a fin de evitar la judicializacion de las
mismas.

4. Teniendo en cuenta la importancia que tiene la empresa familiar dentro
de la economia de nuestro pais, las SAS se presentan como una de las figuras
gue mas ventajas otorgan para su estructuracion.

5. La constituciéon por medios digitales de las SAS requiere que todos los
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socios firmen digitalmente en los términos del art. 2 de la Ley 25.506, no sien-
do suficiente la utilizacion de la firma electrénica. La firma digital sin el debido
control de la prestacion valida del consentimiento por un oficial publico no
garantiza la seguridad juridica. Al respecto nos remitimos a lo establecido
enla40 Jornada Notarial Bonaerense, Necochea, 8 al 11 de noviembre de 2017,
que transcribimos seguidamente “13. Teniendo en cuenta que la ley prevé
la posibilidad del ingreso de un instrumento privado con firma digital sin
control de la prestacion valida del consentimiento a partir de un oficial publico
es muy importante discernir entre la seguridad en términos informaticos de
la seguridad en términos juridicos. Son dos cosas absolutamente diferentes
donde la primera puede colaborar en parte para el logro de la segunda. Es
sumamente riesgosa, la creencia de que la firma digital ha venido a agilizar la
dindmica de los negocios, otorgando seguridad a los contratantes median-
te la validacion de claves asimétricas, descartando la presencia del notario
en la formalizacion del negocio especialmente en la observancia y control de
la prestacion valida del consentimiento”.

6. Teniendo en cuenta lo previsto por el art. 35 de la Ley 27.349, la certifi-
cacién de firmas bancaria no cumple con los requisitos exigidos por el orde-
namiento normativo en cuanto a la fe publica que debe emanar de dicho acto.

Mutuales y cooperativas

7. Ha quedado en evidencia la importancia de las mutuales y cooperativas
como un fendmeno de cohesion social que contribuye de forma fundamental
al desarrollo econdmico de diversas regiones a lo largo de nuestro pais.

8. Observando lo establecido en el punto anterior, la tarea del Notario en
su vinculacion con las mutuales y cooperativas trasciende el ambito juridico
y se proyecta a todos los aspectos de la vida de estas entidades: apoyo cons-
tante y asesoramiento integral, en miras al beneficio de todos sus integrantes.

9. Resulta importante generar espacios de vinculacion y articulacion entre
las instituciones que integran el Notariado Argentino y los organismos publi-
cos vinculados a las mutuales y cooperativas a fin de desarrollar politicas en
conjunto.

Contratos asociativos / fideicomisos
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10. Ha quedado asimismo en evidencia la importancia y utilidad de los
contratos asociativos, regulados a partir del art. 1442 del Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacion, en su aplicacion a diversos negocios estratégicos. Son una
herramienta fundamental que otorga grandes beneficios y disminuye costos.

11. El objeto del fideicomiso en garantia puede ser toda clase de bienes y
c0sas, siempre que estén en el comercio y sean susceptibles de valor economi-
co. De esta manera se admite la utilizacion de activos que tradicionalmente no
han sido objeto de garantias reales y personales clasicas. Cuando el objeto del
contrato es de caracter divisible, el mismo puede ser integrado gradualmente.

12. En el mismo sentido que lo expresado precedentemente en la Conclu-
sion numero 3, se recomienda la incorporacion en el instrumento constitutivo
del fideicomiso, de sistemas de resolucion no adversariales de disputas con el
mismo alcance planteado.

13. Puede utilizarse la figura del fideicomiso como mecanismo para la re-
gularizacion de titulos de asentamientos marginales irregulares. El fiduciante
transfiere su derecho posesorio al fiduciario (Estado) para que éste a través del
procedimiento previsto en la Ley 21.477 declare el dominio y luego lo transfiera
al fiduciante beneficiario. En todo el procedimiento propuesto es menester la
intervencion del Notario para que fiscalice los expedientes administrativos y
logre el objetivo expuesto.

14. Se aconseja mediante una modificacion al Codigo Civil y Comercial de
la Nacion que se defina expresamente la admision o prohibicién respecto de la
coincidencia de roles entre fiduciante y fiduciario.

Recomendacion final

Teniendo en cuenta el impacto positivo en el desarrollo econémico que
demostraron tener todas las figuras asociativas previamente mencionadas,
recomendamos:

- Dotar de mayor protagonismo a estas figuras dentro de los programas
académicos de las carreras de abogacia y escribania en todas las universida-
des del pais.

- Diagramar por parte del Notariado, estrategias de formacion, comunica-
cion y difusion de estas herramientas juridicas a efectos de expandir su aplica-
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Bavera; Marfa Losardo; Karen Maina Weiss;
Sebastian Cosola; Rodolfo Vizcarra; Mariana
Hefling: Mariela Gatti; Luis Rogelio Llorens y

Esteban Pedro Moran

Departamento Comunicaciones
Instituto de Derecho Registral
Instituto de Derecho Tributario
Instituto de Documentacién Digital
Universidad Notarial Argentina

Sistema Organico de Informacién Notarial
(SOIN)

Revista Notarial



SECRETARIA DE ADMINISTRACION / Guillermo Anibal LONGHI

Comision de Personal y Administracion
Presidente: Fernando Javier Larre

Miembros: Roberto Daniel Mayo; Marcela
Elizabet Pizarro; Daniela Paula Magnoni;
Mariano Castelucci; Leopoldo Bernard; Maria
Florencia Peries y Maria Luz CGomez

Departamento de Recursos Humanos

Coordinacion de Gestion

TESORERIA / Fernando Gabriel SANCHEZ

Comision de Finanzas

Presidente: Francisco José Rocca
Miembros: Diego Gustavo Giacomelli; Julian
Matias Castro: Nicolas Cavagna: Ignacio
Agustin  Vilhena; Pablo Hugo Migueles;
Salvador Antonio Cocozza y Andrés Passeggi
Aguerre

Comision de Presupuesto y Convenios
Presidente: Martin Ariel Ferrari Riganti
Miembros: Fernando Alfredo Villagarcia;
Martin Hernan Bruzzo y Santiago Luis
Vassallo

Comision Especial Registral

Presidente: Diego Luciano Carbajal
Miembros: Carlos Ressia; Gonzalo Ricardo
Arizmendi; Gabriela B. Figueredo; Esteban
Rafael Tisnés y Marfa Eugenia Monarca

PROTESORERIA / Eduardo Mario de Jesus RIVAROLA

Comision de Edificios

Presidente: Diego Leandro Molina
Miembros:  Florencia  Squirru;  Daniela
Villores; Rubén Horacio Arrambide; Gustavo
Martin Gortari; Mabel Eulalia Rodriguez;
Maria Beatriz Aguirre; Pedro Salvador
Cocozza y Mariano Martin Guerra

Comisién de Hacienda

Presidente: Jorge Ignacio Cambet
Miembros:  Maricel Hermida; Ernesto
Carlos Antollini; Maria Paula Velilla; Marisa
Alejandra Martin; Carlos Maria Insua (h);
Juan Pablo Conzalez Fortini; Paula Mariana
Marello; Marcelo E. Solari del Valle Ferrari;
Fernando Riano Laboranti; Guillermo
Martin Alvarez; Esteban Horacio Colabella;
Nicolas Alejandro Ruzzante; Paola Julieta
Pierri; Teresa Maria de los M. Gasparin; Silvia
Marcolin y Eduardo A. Brizuela




Organismos Notariales

ARCHIVO DE
ACTUACIONES NOTARIALES

CENTRO INSTITUCIONAL

DE MEDIACION

Directora: Craciela Beatriz Curuchelar
Secretaria: Nora Mabel Georgieff
Tesorero: Norberto Gustavo Soler

Colaboradora: Mariana Rospide

CENTRO NACIONAL DE
NOMINA DE ESCRIBANOS Y
DE ANOTACION DE SANCIONES

Directora: Marta Raquel Lopez

DEPARTAMENTO DE

REGISTROS ESPECIALES

(Registro de Testamentos, Registro de
Rubrica de Libros de Consorcios de
Copropietarios - Ley 13512 y Registro
de Actos de Autoproteccion)
Directora: Marta Raquel Lopez

Subdirectora: Claudia Maceroni

DEPARTAMENTO DE
INSPECCION GENERAL
Inspectora General:

Olga Haydée Arreseygor

Cuerpo de inspectores:

Juan Pablo Alegre, Ana Maria
Bucciarelli, Carlota Caracciolo, Maria
Cristina Catalano, Ramiro Hernan
Ceballos Depaoli, Francisco Alejo

Roberto Dominguez Journet(t),

Silvia Elena Doratti, Federico Ricardo
Gastaldi, Julieta Glaria, Maria Antonia
Maggi, Hilda Julia Manzanal, Maria
Rosa del Milagro Martin(t), Paula
Mariana Marello, Luis Alberto Milani,
Virginia Milani, Evangelina Moreno,
Carlos Martin Pertierra, Jorge Alberto
Pollono, Selene Eva Posteraro Sanchez,
Matias Scandroglio, Martha Susana
Torre y Gladys Edith Verzeri

FUNDACION EDITORA
NOTARIAL

Comité Ejecutivo

Presidente:

Ignacio Javier Salvucci
Vicepresidente y Directora Ejecutiva:
Susana Surace

Secretaria:

Maria del Rosario Paso

Tesorero:

Eduardo Mario de Jesus Rivarola
\ocales:

Eduardo Galbriel Clusellas y Nicolas

Maspoli

TRIBUNAL ESPECIAL DE CONTROL
DEL FUNCIONAMIENTO

DE LOS RNRD

Miemlbros titulares:

Marfa del Rosario Paso

Luis César Marinelli (h)

Osmar Ariel Pacho



Universidad Notarial Argentina

Sedes:

Avda. 51 N° 435
(B190OOAVI) La Plata
Calle Guido 1841
(C1119AAA) Buenos Aires

CONSEJO DIRECTIVO

Rectora
Cristina N. Armella

Vicerrectora
Adriana N. Abella

Secretaria
Malvina Julia Zalabardo

Prosecretario
Jorge Raul Causse

Tesorero
Leopoldo Bernard

Vocales
Norberto R. Bensenor
Alejandro D. Miguez

Consejo Consultivo Honorario
Augusto Mallo Rivas
Neéstor O. Perez Lozano

Guardasellos
Jorge F. Dumodn

Doctores Honoris Causa
Rafael NUnez Lagos (1)
José Maria Mustapich (1)
Carlos Alberto Pelosi (1)
Juan Vallet de Goytisolo ()
Aquiles Yorio (1)

Alberto Villalba Welsh (1)
Carlos Cossio (1)

Angel Martinez Sarrion (1)
Mauro Cappelletti (1)
Manuel Fraga Iribarne (1)
Augusto Mario Morello (1)
Eduardo M. Favier Dubois (P) (1)
Jorge Horacio Alterini (1)
Luis Moisset de Espanés (1)
Feélix A. Trigo Represas (1)




Organismos con sede en el Colegio

TRIBUNAL NOTARIAL ASOCIACION DE JUBILADOS

DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES Y PENSIONADOS NOTARIALES

Periodo 2016 - 2018 Presidente: Rubén Dario Barriviera

Presidente: Vicepresidente: Leyla Leonor Palumbo

Victor Adridn Stankievich Secretaria: Beatriz A. Lépez Cafasso
Prosecretaria: Beatriz Cladys Castrillo

Miembros Titulares: Tesorera: Ana Maria Unchalo

Rosa Ameérica Ciancio Protesorero: Rafael Alberto Nievas

Stella Maris Perdriel Vocales titulares: Beatriz Ana Bologna,
Dora Rosa Mc Britton, Graciela Angela Lo-

Miembros Subrogantes: bato y Martha Beatriz Salas de Mallo Rivas

Alicia Rosa Maida de Vaccaro (t) Suplentes: Alicia Mabel Dentone, Nancy

Ana Maria Portela Lucrecia Soria, Nilda Ramona Scorians de

Monica Alcira Rivero de Navas Rezza y Elvira Martha Yorio

Revisores de cuentas titulares: Alba
Craciela Micheletti, Amanda Azucena
Delavault y Noemi Irene Garcia Eliggi
Suplentes: Raquel Norma Rodriguez y
Lucia Elena Ruiz de Calarreta

REVISTA NOTARIAL ES MIEMBRO DE LA ASOCIACION DE LA PRENSA TECNICA ARGENTINA

Distinciones recibidas:

Accésit al Premio APTA - RIZZUTO ano 1967 en la Categoria Revistas Especializadas

Premio APTA - RIZZUTO ano 1974 a la Mejor Publicacion Cientifica Argentina

Premio APTA - RIZZUTO ano 1995 a la Trayectoria en la Categoria Publicaciones Cientificas

Segundo Accésit al Premio APTA - RIZZUTO ano 1999 en la Categoria Publicaciones Cientificas
Premio APTA - RIZZUTO ano 2004 en Reconocimiento a la Trayectoria por sus 110 afnos de aparicion
ininterrumpida al servicio del periodismo especializado

Primer Accésit APTA - RIZZUTO ano 2008 en la Categoria Revistas pertenecientes a Instituciones
Segundo Accésit APTA-RIZZUTO ano 2012 en la Categoria Tapas

Primer APTA - RIZZUTO afo 2017/18 a la mejor Revista de Instituciones.









Impreso en el Taller de Produccion Grafica
del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires;
en el mes de febrero de 2020.









