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Editorial

La capacitacidn y el estudio permanente en pos de brindar un servicio
de excelencia han sido siempre objetivos claros del notariado argentino.

Dichos valores han encontrado un espacio de trascendencia para mani-
festarse en las diferentes jornadas académicas que se realizan perma-
nentemente en las diferentes demarcaciones de nuestro pais.

Es en dicho contexto que, sin lugar a dudas, las jornadas notariales ar-
gentinas han logrado ganarse su propio espacio de relevancia, convo-
cando edicidn tras edicién a escribanos de todo el pais para compartir
conocimientos, debates e intercambiar experiencias que enriquecen a
sus participantes y dejan su huella para el futuro.

En 2023, la ciudad de Mar del Plata fue sede de la 34 Jornada Notarial
Argentina, organizada por el Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires y convocada, como es habitual, por el Consejo Federal del
Notariado Argentino.

La ocasidn marcé el reencuentro de colegas de todo el pais luego de
la larga pausa impuesta por la pandemia y a cinco afios de la Jornada
realizada en San Carlos de Bariloche en 2018.

Como muestra del valor que dejd la 34 JNA basta con decir que la mis-
ma convocd a mas de 500 escribanos y que se presentaron mas de 70
trabajos doctrinarios que sirvieron de base para los debates y fueron
oportunamente evaluados por el jurado convocado especialmente.

El temario, amplio y variado, abarcé aspectos que fueron desde la pla-
nificacién patrimonial familiar al documento publico digital y la digita-
lizacion de los registros de bienes y de personas humanas y juridicas.
También se debatid sobre particion y afectacion a vivienda familiar.

Las obras premiadas por el jurado, todas ellas de un elevado nivel acadé-
mico, asi como las conclusiones de cada uno de los temas, forman parte
de los contenidos de esta edicidon para que el lector pueda acceder a las
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reflexiones elaboradas por el cuerpo notarial respecto a temas de indu-
dable importancia para la funcion.

Desde este espacio enviamos nuestras felicitaciones a los autores dis-
tinguidos por su trabajo y renovamos el deseo de que todo el notariado
continle trabajando en la busqueda de la excelencia por medio de la
capacitacidn continua, en beneficio de la comunidad a la que presta su
servicio.

Eduardo Gabriel Clusellas

Director
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34 Jornada Notarial Argentina

Tema1

Planificacion
patrimonial familiar

Organizacion presente vy futura de
la familia y la empresa a la luz del
principio de autonomia de

la voluntad
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Despacho

VISTO:

Que en el Tema | de la XXXIV Jornada Notarial Argentina, se considerd la
tematica referida a la Planificacion Patrimonial Familiar y desde el eje cen-
tral de los principios generales del derecho, los tratados y convenciones de
derechos humanos y el impacto de la autonomia de la voluntad en la deter-
minacion y eleccion de las herramientas e instrumentos juridicos, se abordd
la planificacion patrimonial familiar y empresarial presente y futura,

Y CONSIDERANDO,

Que se presentaron veintitin trabajos que abordaron diversas herramientas
vehiculo de planificacién familiar y empresarial, todos los cuales fueron de-
fendidos y debatidos en el seno de la Comisién en un marco de respeto y
clima de generacién de conocimiento colaborativo,

La Comision del Tema | de la XXXIV Jornada Notarial Argentina resuelve
elevar a este Plenario el siguiente despacho:

1) PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES A LA PLANIFICACION FAMILIAR. En

el ordenamiento juridico actual existe una tension entre el orden publico
sucesorio y el reconocimiento del principio de la autonomia de la voluntad
en relacion a las normas del derecho de familia y al derecho sucesorio en
virtud de lo establecido en los arts. 1y 2 del CCyC y las modificaciones intro-
ducidas a partir de la unificacion del derecho privado.

Unanimidad

2) LEGITIMA

A)

Se propone de lege ferenda respetar los lineamientos establecidos por la
CN, los tratados y convenciones internacionales con raigambre constitucio-
nal y, en virtud de ello, otorgar la libertad de testar, limitada por la obligacion
alimentaria que el causante poseia en vida, con la consecuente supresion
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del Titulo X del Libro V del CCyC y demads articulos relacionados y cctes, a fin
de fortalecer la certeza de la circulacion de los titulos y seguridad juridica en el
tréfico inmobiliario.

Mayoria (La Pampa, Santa Fe, CABA, Jujuy, Entre Rios, Buenos Aires y Mendoza)

B) De lege ferenda resulta imperioso establecer una nueva reduccion de las
porciones legitimas, ampliando en consecuencia la porcién de libre disponi-
bilidad con base en la libertad y la autonomia de la voluntad.

Minoria (Catamarca y Cordoba)

3) DESHEREDACION. Se propone de lege ferenda, reincorporar el instituto de la
desheredacidn, como herramienta juridica fundamental del testador para excluir
al legitimario de su pretendida legitima.

Unanimidad

4) PERSPECTIVA DE GENERO. En cumplimiento de lo establecido en el art. 301 del
CCyC, leyes notariales de cada jurisdiccion y los tratados y convenciones inter-
nacionales de derechos humanos, el deber de asesoramiento notarial debe ser
integral, atravesado por una vision de derechos humanos en general, y un plus
a favor de las personas en situacion de vulnerabilidad.

Mayoria (Mendoza, Buenos Aires, Entre Rios, Jujuy, La Pampa, Cérdoba y Cata-
marca), en contra Santa Fe

5) INTERDISCIPLINA. La préactica de la planificacion patrimonial familiar constitu-
ye un nuevo desafio profesional. Por ello, es importante que el asesoramiento
integral del notario tenga en cuenta las diferentes disciplinas que colaboran y
coadyuvan en el proceso de planificacion familiar y empresarial.

Unanimidad

6) PATRIMONIO NATURAL Y CULTURAL Y PERSONAS NO HUMANAS,

A) El concepto juridico de familia se basa, entre otros principios, en la exis-
tencia de vinculos socioafectivos e incluye a las personas no humanas que
conforman su nucleo de convivencia. El notario en su actuacion profesional
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puede aceptar requerimientos que incorporen en los actos de planificacion
patrimonial familiar a las personas no humanas.

Unanimidad, con reserva de la Provincia de Cdordoba en los términos del
articulo 23 del Reglamento.

B) Dentro de la nocion juridica de patrimonio de la familia y de la empresa fami-
liar se deben considerar tanto los bienes individuales como los de incidencia
colectiva que conforman el patrimonio natural y cultural.

Unanimidad

7) VULNERABILIDAD.

A) El envejecimiento activo y la perspectiva de derechos humanos de las per-
sonas adultas mayores es un nuevo paradigma y a la vez, junto con otros
elementos, una excelente herramienta para disefiar e implementar acciones
que valoricen y pongan en vigor el ejercicio pleno de sus derechos funda-
mentales.

Unanimidad

B) Las directivas anticipadas contenidas en un acto de autoproteccion podréan
ser utilizadas también como vehiculo de planificacion empresarial. Se insta
la aprobacion del proyecto de Ley de Autoproteccion y Poderes Preventivos
S-669/2022.

Unanimidad

8) PROTOCOLO FAMILIAR

A) RETOS DE LA EMPRESA FAMILIAR. Resulta fundamental que los notarios
acompafen a la empresa familiar en los retos que generan las transforma-
ciones econdmicas y sociales en materia de tecnologia e innovacion, en el
proceso de crecimiento, reinvencion y adaptacion a los cambios.

Unanimidad

B) BIENES DIGITALES. Los protocolos familiares deberan incorporar bienes
digitales y prever en su contenido el modo de instaurar mecanismos de
proteccion del patrimonio familiar digital, como asi también los métodos de
su custodia y transmision.,

Unanimidad
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C) VALUACION DE LAS PARTICIPACIONES SOCIETARIAS. Se recomienda la
inclusion en los estatutos sociales o en el protocolo familiar de clausulas que
regulen métodos de valuacion de las participaciones sociales, con el fin de
prevenir conflictos futuros y asegurar asi la continuidad de la empresa.

Unanimidad

9) PACTO DE HERENCIA FUTURA

A) CARACTER - BIENES INCLUIDOS. El pacto previsto en el art. 1010 del CCyC
tiene naturaleza contractual y puede incluir, ademds de los bienes afecta-
dos a una explotacidn productiva o participaciones societarias, otros bienes,
incluso aquellos que no sean parte del acervo hereditario, es decir bienes
de los legitimarios-beneficiarios a los efectos de la compensacion entre los
futuros herederos.

Unanimidad

B) COMPLETITUD. Si bien resultaria recomendable que el pacto se encuentre
acompafado de otros instrumentos complementarios conexos (como por
ejemplo los pactos de sindicacién de acciones, protocolo familiar, usufructo,
donacidn, etc.), no resulta necesario para su eficacia.

Unanimidad

C) EFECTOS SOBRE LA ADJUDICACION PREFERENCIAL. En la oposicién ju-
dicial efectuada por el legitimario a la atribucion preferencial del estable-
cimiento que constituye la unidad econémica o de las participaciones so-
cietarias, si se ha respetado su legitima hereditaria, se deberd considerar y
priorizar la voluntad del causante que surge del pacto de herencia futura,
conforme lo establecido en el art. 2380 del CCyC.

Unanimidad

D) VALUACION DE LOS BIENES. Conforme la finalidad establecida en el se-
gundo parrafo del art. 1010 del CCyC, si el pacto fue celebrado por todos los
legitimarios y se fijaron en el mismo los valores de los bienes incluidos, la
referida valuacion deberd ser tomada en cuenta al momento de la particion.

Unanimidad
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10) CONVENCIONES MATRIMONIALES

A) Conforme lo establecido por los arts. 448 y 449 CCyC, las convenciones ma-
trimoniales, celebradas antes y durante el matrimonio, deben formalizarse
por escritura publica.

Unanimidad

B) En caso de que la eleccion del régimen patrimonial matrimonial de separa-
cion de bienes hubiese sido formalizada mediante la declaracion efectuada
por los futuros contrayentes ante el oficial publico del registro civil en los
términos del art. 420 inc. j) CCyC, podra subsanarse por ratificacion por
escritura publica.

Unanimidad

11) UNIONES CONVIVENCIALES

A) PACTO CONVIVENCIAL. Si la extincion de la unidn convivencial se produce
por fallecimiento de uno de los convivientes, el pacto convivencial tendra
trazabilidad sucesoria, ya que el articulo 523 CCyC no distingue las causas
del cese de la unién convivencial, en relacién a las consecuencias y los
efectos de lo establecido en el pacto.

Unanimidad

B) El pacto convivencial no requiere forma testamentaria para tener eficacia
sucesoria, considerando la causa del mismo. Si la referida causa fuera el
reconocimiento de una compensacion econdmica en los términos del art.
524 CCyC, o del esfuerzo comun de ambos convivientes en la obtencion
de los bienes en los términos del art. 514 inc. ¢) CCyC, no se configura una
liberalidad a favor del conviviente supérstite sino un derecho creditorio.

Mayoria, con abstencién de Santa Fe

C) En el supuesto de que se hubieren otorgado poderes con validez post mor-
tem a los fines de la ejecucion del pacto, el conviviente supérstite podra,
sin mas tramite, ejecutar lo establecido en el pacto. Caso contrario, debera
presentarse en el expediente sucesorio y exigir su cumplimiento por los he-
rederos del conviviente fallecido.

Unanimidad
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D)

En caso de que los convivientes quisieran circunscribir la causa del pacto
exclusivamente al caso de cese de la unién convivencial por fallecimiento, la
forma testamentaria se impone por ser ésta una liberalidad.

Unanimidad

Es vélida la renuncia anticipada a la compensacion econdmica, en el marco
de un pacto convivencial en los limites del art. 515 CCyC. Sin embargo, en
caso de modificacion sobreviniente de las circunstancias que dieron origen
a su renuncia, la misma podré ser revisada judicialmente.

Mayoria (en contra Santa Fe)

Lo dispuesto en el pacto convivencial, debidamente causado, respecto a
la distribucion de los bienes es una obligacion asumida por el causante en
vida, con naturaleza de derecho creditorio, que debera ser respetada y cum-
plida por los herederos, en tanto solo queda pendiente la obligacién de otor-
gar la respectiva escritura publica.

Unanimidad

En el marco de un pacto convivencial podrian “flexibilizarse” las disposicio-
nes contenidas en el art. 527 CCyC con relacién a la atribucién de la vivien-
da familiar, sea extendiendo el plazo o dejando de lado los requisitos para el
acceso a ese derecho, asi como las condiciones para su extincion.

Unanimidad

12) BIENES DIGITALES DE LA HERENCIA

A)

o
o

Los bienes digitales, sean de contenido patrimonial o extrapatrimonial, pue-
den ser objeto de directivas digitales anticipadas o de un acto de Ultima
voluntad. Como consecuencia de las mismas podrian otorgarse poderes
preventivos.

Unanimidad

La escritura publica es el instrumento idéneo para formalizar este tipo de
herramientas de planificacion digital. Se promueve la expedicion de copias o
testimonios digitales que permitan una fluida interaccién de los documentos
notariales digitales con las plataformas y los prestadores de servicios digita-
les.

Unanimidad
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C) Se propone la utilizacién de la figura del albacea en los testamentos, a fin
de actuar frente a prestadores de servicios digitales, sin necesidad de dejar
asentadas por escrito las contrasefias con las complejas consecuencias que
ello implica.

Unanimidad

D) 1. El notario puede ser designado albacea en el testamento, aiin cuando sea
el mismo autorizante del acto, por no ser un caso en donde esté involucrado
el interés personal en los términos del art, 291 CCyC.

Mayoria (Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Cérdoba, Santa Fe, La Pampa,
Tucuman, Entre Rios y Jujuy)

2. El notario puede ser designado albacea en el testamento, en tanto no sea
el autorizante del acto en virtud de lo establecido en el art. 291 CCyC.

Minoria (Buenos Aires, Mendoza y Catamarca)

E) El contrato de fideicomiso testamentario como herramienta de planificacion
sucesoria es un medio idéneo cuando el testador posea criptoactivos en su
patrimonio y existan herederos menores de edad, con capacidad restringida,
discapacidad o con falta de conocimientos en la materia, ya que permite al
testador designar a una persona de confianza e idénea para que administre
los criptoactivos y entregue los beneficios del producido a los herederos,
sin la necesidad de deshacerse de ellos y tener que perder los réditos que
vienen generando.

Unanimidad

F) Por via testamentaria, las billeteras de recuperacion social permiten planifi-
car que los tutores en forma colaborativa generen una clave de acceso en
caso de que el titular de la cuenta fallezca sin haber compartido la clave
privada con sus herederos.

Unanimidad

G) Las billeteras de recuperacion social son una nueva figura que permite de-
signar al notario como tutor institucional para garantizar la seguridad juridi-
ca en la indentificacion del titular que podra requerir a los tutores la regene-
racion de la clave privada en caso de extravio o pérdida.

Unanimidad
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13) FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

A)

De lege ferenda se propone la revision del art. 2493 del CCyC con el fin de
modificar la naturaleza juridica de la figura del fiduciario como administra-
dor de bienes ajenos y no como sucesor mortis causa a titulo de legatario o
heredero.

Unanimidad

En el fideicomiso testamentario se propone estudiar la posible designacién
del notario como fiduciario idéneo para cumplir con la manda fiduciaria tes-
tamentaria.

Unanimidad

Se recomienda la instrumentacidn por escritura publica del fideicomiso tes-
tamentario como garantia de matricidad, publicidad y asesoramiento inte-
gral por parte del notario.

Unanimidad

14) FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION FAMILIAR

A)

Es posible formalizar e instrumentar un contrato de fideicomiso de adminis-
tracion familiar que no tenga por objeto la conservacion de la empresa y con
efectos para después de la muerte del fiduciante, en este puede planificarse
la proyeccion sucesoria en la figura del beneficiario sustituto.

El fideicomiso en el que coincidan fiduciante y beneficiario en la misma
persona, es una forma de organizacion patrimonial familiar vélida con miras
a la proteccion de la propia vulnerabilidad.

El contrato de fideicomiso puede tener como negocio fiduciario subyacente
principal la administracién de los bienes con miras a una eventual vulnera-
bilidad o la particidn sucesoria futura, pero siempre estan presentes ambos
efectos.

Unanimidad

Los efectos de la particion por ascendientes pueden asignarse a otras figu-
ras contractuales que no sean la donacion, siempre y cuando no configuren
un pacto sobre una herencia futura o, en su caso, se enmarquen en el articu-
lo 1010 CCyC. En consecuencia, son aplicables a estos efectos los articulos
2461y 2385 del CCyC, a otros contratos que no sean donaciones.

Unanimidad
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C) Tanto en la donacion de nuda propiedad como en el fideicomiso de adminis-
tracion familiar, es de aplicacion la Ultima parte del articulo 2461 del CCyC.
En consecuencia, si todos los herederos legitimarios prestan su conformi-
dad puede distribuirse el patrimonio de cualquier manera, incluso eludiendo
la legitima hereditaria. Si alguno no lo hace, el heredero que no ha prestado
su conformidad puede exigir su porcién legitima.

Unanimidad

D) La planificacion sucesoria no hace del fideicomiso de administracion fami-
liar un pacto sobre herencia futura, sino una manera de organizar el patri-
monio familiar. Al poder constituirse el patrimonio de afectacién mediante
un testamento y poder ser el objeto del contrato de fideicomiso una univer-
salidad, es confundible con la herencia futura; por ello la ley debe prohibir
expresamente las herencias futuras como objeto del contrato de fideicomiso.
Sin embargo, la transmisién del dominio o propiedad fiduciaria de todos los
bienes actuales de una persona, no es la transmision de la herencia futura.
Los pactos sobre herencia futura tienen necesariamente una incertidumbre
en cuanto a su objeto, referente al contenido de esa herencia; situacion que
no se presenta en la transmisién de todos los bienes actuales de una perso-
na determinada. En consecuencia, el contrato no es nulo.

Unanimidad

F) Cuando la planificacion sucesoria no respete la legitima hereditaria, los he-
rederos del fiduciante, del beneficiario y del fideicomisario, segin a quien
corresponda, tienen a su disposicion las acciones de reduccion y de cola-
cion para poder realizar la integracion de la legitima cuando el contrato de
fideicomiso no la respete. Las mismas pueden ejercerse contra el fiduciario
propietario de los bienes o contra el beneficiario o fideicomisario que ha
percibido los mismos. Atento a las modificaciones de la Ley 27587 al CCyC,
no puede accionarse contra los terceros que han adquirido los bienes del
beneficiario o fideicomisario a buena fe y a titulo oneroso. Atento el articulo
392 del CCyC, no puede accionarse contra los terceros que han adquirido
los bienes del fiduciario de buena fe y a titulo oneroso, cumpliendo los me-
canismos de disposicion contractualmente establecidos. En consecuencia,
el contrato no es nulo.

Unanimidad
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G)

El contrato de fideicomiso debe respetar la legitima hereditaria. No obstante
ello, la menor presion normativa de orden publico en materia contractual,
otorga a las partes la facultad de autorregulacion y permite definir con ma-
yor libertad el contenido del negocio que se celebra.

Unanimidad

La formalizacidn de un contrato de fideicomiso con fines sucesorios y con
efectos post mortem, no exige iniciar el proceso sucesorio para la transmi-
sion de los bienes.

Mayoria (con abstencién de Mendoza)

15) CREDITO VITALICIO CON GARANTIA HIPOTECARIA

A)

La falta de regulacién legal especifica no impide la aplicacién de la figura
del contrato decrédito vitalicio con garantia hipotecaria, que tendré su basa-
mento en la autonomia de la voluntad.

Unanimidad

Propiciamos una regulacion que otorgue beneficios fiscales, posibilidad de ac-
tualizacion monetaria y que, principalmente, brinde garantias para su eficacia.

Unanimidad

El notariado argentino debe promover y profundizar el estudio del crédito
vitalicio con garantia hipotecaria entre colegas; hacerlo conocer y proyectar
normas legales para su correcta aplicacion.

Unanimidad

16) ADULTOS MAYORES

A)

La planificacién es un proceso fundamental y una forma de autoproteccio-
npara el adulto mayor, con el fin de garantizar su autonomia, el respeto de
sus deseos, su voluntad, preferencias y la prevencién de conflictos.

Unanimidad

El contrato de alimentos es una herramienta Util que, en ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad, puede ser formalizado por aquellas personas que
desean transmitir su propiedad inmueble u otros bienes a cambio de recibir
una prestacion alimentaria y asistencia fisica y espiritual.

Unanimidad
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D) El contrato de alimentos es un contrato atipico, con un doble élea, por un
lado la vida de la persona y por el otro las necesidades alimentarias a cubrir,
al cual se le aplicaran en primer término las clausulas contractuales, y en
forma supletoria las normas referidas a los contratos en general.

Unanimidad

E) Lavivienda colaborativa o cohousing es una de las alternativas de planifica-
cién para los adultos mayores, ya que sus elementos armonizan con sus de-
rechos fundamentales. Esto se funda en que para ser parte de una vivienda
colaborativa, la persona debe involucrarse desde el proyecto manifestando
su voluntad de participar, debe ser autonomo e independiente. A esto se le
suma que las viviendas estan adaptadas a sus necesidades y las areas de
uso comun contribuyen a que se genere un espiritu de cooperacion, solida-
ridad y cuidado mutuo; todo lo cual redunda en una mejor calidad de vida y
en participacion mas activa dentro de la sociedad.

Unanimidad

17) OTRAS HERRAMIENTAS DE PLANIFICACION

A) En todo instrumento o herramienta de planificacion familiar o empresarial,
en donde se plasme la voluntad del futuro causante o de sus herederos, se
recomienda causar dichas decisiones. Es conveniente cristalizar los motivos
y finalidades del o los otorgantes del acto; de este modo, frente a un eventual
conflicto, el juez podra conocer la real intencion de las partes al momento
del otorgamiento del acto.

Unanimidad

B) La mejora a favor del heredero con discapacidad del art. 2448 CCyC, no
implica otorgarla mejora de la porcién disponible al mismo heredero. En
consecuencia, podria beneficiarse con la porcién disponible a un tercero o
mejorar a otro heredero, y asimismo otorgar la mejora estricta al heredero
con discapacidad.

Mayoria, con abstencién de Cérdoba y Tucuman

C) En la exclusion de la administracién al o los progenitores, ya sea por legado
o por donacién, se recomienda que el donante o testador designe al admi-
nistrador y un sustituto para el caso que éste no pueda o no quiera aceptar.

Unanimidad
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18) DONACIONES COMO VEHICULO DE PLANIFICACION SUCESORIA

A)

La reversion es un pacto que opera de pleno derecho. Producido el falle-
cimiento del donatario, el inmueble revierte al donante, en los términos de
los arts. 1965 y 1966. Si el donante fallecid con posterioridad al donatario, el
inmueble integrara el acervo hereditario del donante, siempre y cuando no
haya transcurrido el plazo de los 10 afios contados desde la celebracion del
titulo constitutivo del dominio imperfecto. En el caso de pluralidad de dona-
tarios, para que opere la reversion completa, deberan prefallecer todos los
donatarios antes que el donante, salvo pacto de divisibililidad.

Unanimidad

1. La reforma del régimen de donaciones establecida por la Ley 27.587, cons-
tituyd un avance en la planificacion sucesoria por medio del contrato de
donacidn, ya que genera la inobservabilidad de los titulos por aplicacion de
las previsiones de los arts. 2457 y 2458 del CCyC. La irretroactividad de la
norma se configura solo para supuestos de situaciones juridicas concluidas
o consumadas bajo el régimen anterior, esto es, derechos adquiridos de ma-
nera definitiva. Se deberd tener en cuenta la buena fe del tercer adquirente.

Mayoria (abstencion de Cérdoba)

2. La donacidn revitalizada por las disposiciones de la Ley 27.587, es un me-
dio de planificacion patrimonial sucesoria. A los efectos de calificar los titu-
los que reconocen en su cadena dominial una donacién, la pauta interpre-
tativa genérica impone partir de la fecha de muerte del donante y no de la
fecha de la donacidn, por cuanto la primera es la que genera la legitimacién
activa procesal para poder incoar las acciones sucesorias protectorias de la
legitima.

Despacho en minoria de Mendoza y Provincia de Buenos Aires.
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34 Jornada Notarial Argentina

Tema 2

El documento publico
digital y digitalizacion
de los registros de
bienes y de personas
humanas y juridicas
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Autoridades:
Presidente: Walter C. Schmidt
Secretario: Martin J. Giralt Font

Secretaria: Martha D. Linares

Comision redactora: Maria Cesaretti; Laura Chiappinotto;
Franco di Castelnuovo; Martin J. Giralt Font; Martha D. Lina-
res; Leopoldo Panizza y Walter C. Schmidt

Relatora: Maria Cesaretti
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Despacho

Actuacion notarial digital

Todos los principios que son aplicables a la actuacion notarial presencial
se aplican también al &mbito virtual o actuacidén en linea.

Aprobado por unanimidad

El cambio del soporte documental en el que se plasme el desarrollo de
nuestra funcién no implica modificacién alguna respecto de los princi-
pios que la rigen, al modo en que debe ser ejercida y a las tareas que
el notario debe llevar a cabo para cumplir cabalmente su misién, en los
sistemas del notariado de tipo latino.

Aprobado por unanimidad

La actuacidn notarial digital es factible con la legislacion vigente. Futuras
normativas podrian contribuir al ejercicio de la actuacion notarial digital
teniendo en cuenta la dindmica del impacto tecnoldgico.

Aprobado por mayoria: provincias de Buenos Aires, Corrientes, Entre
Rios, La Pampa, Neuquén, Salta, San Juan, San Luis, Santa Fe y Ciudad
Autdénoma de Buenos Aires

En minoria se votd la siguiente redaccidn:

Siendo suficiente la actual legislacién vigente, resulta recomendable el
dictado de normativa que coadyuve con la regulacién integral del docu-
mento notarial digital en un entorno virtual.

Provincias: Chaco, Cérdoba, Mendoza y Tucumén

Documento notarial digital

Los articulos 286, 287, 288, 296, 301 y 308 del Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién (CCyC) reconocen la existencia del documento publico no-
tarial digital, contdndose asimismo con las herramientas tecnoldgicas
seguras para su instrumentacion.

Aprobado por mayoria lo relativo al protocolo
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Aprobado por unanimidad lo relativo a copias o testimonios y el resto
de los instrumentos que extienden los notarios con los requisitos que
establecen las leyes

- Las primeras o ulteriores copias expedidas como documentos digitales
inscriptas en el registro inmobiliario correspondiente constituyen "titulo
inscripto” en los términos de los articulos 2, 3y 23 de la ley 17.801.

Aprobado por unanimidad

- Sin perjuicio de lo que establezcan las normativas locales, se sugiere
que el orden de las copias sea independiente del soporte en el cual sean
expedidas, indicdndose el destino de las mismas.

Aprobado por unanimidad

Firma digital, firma electronica y firma oldgrafa en soporte
digital
- Lafirma oldgrafa en soporte digital es firma oldgrafa.

Aprobada por mayoria. Por la negativa: Cérdoba y Mendoza

- Es posible la implementacién de documentos notariales extraprotocola-
res donde el notario certifique situaciones de hecho que impliquen una
manifestacién de voluntad sin necesidad de que el requerimiento quede
inserto en el documento.

Aprobado por unanimidad

Desarrollo de plataformas notariales

- Se aprueba por unanimidad reiterar las conclusiones a las que se arribd
en la XXXIII Jornada Notarial Argentina realizada en Bariloche en 2018,
en el sentido de que “Los colegios de escribanos deben asumir un rol
protagdnico... generando politicas institucionales a corto, mediano y lar-
go plazo, en la relacion con sus colegiados y con los poderes publicos,
involucrandose y participando activamente en la generacién 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 norma-
tivo. Se recomienda que los colegios notariales desarrollen de manera
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conjunta los sistemas y plataformas informéaticas necesarias a los fines
de estandarizar la aplicacién de las herramientas tecnoldgicas al ejerci-
cio de la funcion notarial” Hubo también unanimidad en que esto debe
ser realizado a través del Consejo Federal del Notariado Argentino, ten-
diendo a la interoperabilidad con los colegios notariales, y los estados
nacional, provinciales y municipales.

- Se propone gue se organice un evento cientifico al respecto, en el que
participen técnicos informaticos, notarios y licenciados en comunicacién
social.

Actuacion a distancia

- Teniendo en cuenta el cardcter federal de nuestro pais, en la
implementacién de la actuacion notarial a distancia se deben respetar
las competencias territoriales.

Aprobado por unanimidad

- Enla actuacion notarial a distancia el notario debera arribar a la convic-
cién respecto de la identidad de los requirentes a través de los medios
gue estime idéneos.

Aprobado por mayoria, con un voto negativo (Provincia de Buenos Aires
y tres abstenciones (Cdrdoba, Corrientes y Entre Rios).

Digitalizacion de registros

- Debe tenderse a la digitalizacion de los registros, sin poner en riesgo
la seguridad juridica y los principios del derecho registral. Para ello se
requiere que el documento registrable revista el cardcter de auténtico.

Aprobado por unanimidad

- Se propone la creacidén de una ley de Registro Nacional de Registros
Publicos Mercantiles, que ordene los principios y efectos que producen
las inscripciones en los Iimites de su competencia y que posibilite la
aplicacién de inscripcion a través de documentos digitales auténticos.

Aprobado por unanimidad

- Las tecnologias de la informacidn sirven para agilizar y dar trazabilidad
a procesos; pero no constituyen el sistema registral en si mismo, por lo
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gue -por si solas- mal podrian sustituir el actual sistema del derecho
inmobiliario registral argentino.

Aprobado por unanimidad

Se deja constancia de que votaron los representantes de las provincias
de Buenos Aires (Franco di Castelnuovo), Chaco (Pedro Luis Marinich),
Cdrdoba (Federico Jorge Panero), Corrientes (Claudia Varese de Chain),
Entre Rios (Leopoldo M. Panizza), La Pampa (Mariano Torres Campi),
Mendoza (Laura Chiappinotto), Neuquén (Gustavo L. Russo), Salta (Gra-
ciela Elizabeth Martinez), San Juan (Franco Semino), San Luis (Gabriel
Fenoglio Cornet), Santa Fe (Mariana Baroni), Tucumén (Marta Maria del
Pilar Flores) y Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Diego M. Marti).
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34 Jornada Notarial Argentina

Tema 3

Particion
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Autoridades:

Presidente: Silvia Impellizzeri
Vicepresidente: Karen Maina Weiss
Secretarios: Pablo Julian Gonzalez Mantelli

Rodolfo Vizcarra

Comision redactora: Silvia Impellizzeri (CABA); Karen Mai-
na Weiss (Provincia de Buenos Aires); Pablo Julian Génzalez
Mantelli (CABA); Rodolfo Vizcarra (Provincia de Buenos Ai-
res); Rodolfo Nahuel (h) (CABA); Diego Corral (Provincia de
Buenos Aires); Viviana Villahoz (CABA); Sofia Scotti (Provin-
cia de Buenos Aires) y Santiago Reibestein (CABA)

Relator: Rodolfo Vizcarra
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Despacho

- La particién privada otorgada en instrumento privado presentada en
el expediente judicial es admisible dada la libertad establecida en el art.
2369 CCyC.

- La particién privada que incorpore inmuebles ajenos al acervo requiere la
instrumentacioén por escritura publica.

- Sereconoce la coexistencia de las indivisiones hereditaria y postcomunita-
ria, las que pueden ser partidas en un Unico acto.

- Elprincipio que rige la particién privada es la autonomia de la voluntad.

- Los comuneros pueden distribuir el acervo de la manera que lo consideren
conveniente y dejar constancia de los motivos que han sido determinantes
para su decision.

- Laparticién privada de bienes puede ser celebrada por los herederos legiti-
marios desde el fallecimiento del causante con prescindencia del inicio del
proceso sucesorio, sin perjuicio de lo previsto en la parte final del art. 2337
CCyC.

- La presencia de todos los coparticipes requerida por el art. 2369 CCyC no
se vera afectada si las voluntades se expresaran en diferentes momentos.

- Lainclusion del conyuge en la particion por ascendiente por donacién de
los bienes propios constituye una excepcion a lo establecido en articulo
1002 inc. d) del CCyC.

- Elart. 2417 referido a la accién de reduccion en la particion por ascendiente
debe interpretarse en armonia con lo dispuesto en el art. 2386 y en los arts.
2457, 2458 y 2459 (Ley 27.587).

- En caso de dispersion internacional del patrimonio los comuneros podran
partirlo mediante un Unico acto.

- Cuando la o las leyes aplicables admitan la particién privada, los copartici-
pes podran elegir libremente al notario internacionalmente competente.

- Lacirculacién del instrumento de la particion privada notarial se rige por las
reglas de la circulacion internacional de los instrumentos publicos y no por
las de la jurisdiccion internacional.
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Recomendacion

Difundir la instrumentacién de la particién y adjudicacién de he-
rencia y postcomunitaria de automotores por escritura publica, en
funcién de la disposicion DN 104/2022 del RNPA modificatoria del
digesto de normas técnico-registrales.

Delegados acreditados

Se deja constancia de que votaron los delegados de las siguientes ju-
risdicciones: Buenos Aires; CABA; Catamarca; Chubut; Cdérdoba; Entre
Rios; Formosa; La Pampa; Neuquén; San Juan; Santa Fe y Tucuman.
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34 Jornada Notarial Argentina

Tema 4

Afectacion a
vivienda familiar

Desafectacion. conformidad del
conyuge. Efectos. la convivencia en
la desafectacion a vivienda familiar.
la convivencia inscripta v la
convivencia no inscripta.
Subrogacion. beneficiarios.
Distintos supuestos. Condominio.
Normativa registral de cada
jurisdiccion
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Secretario: Martin Russo
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Maria Eugenia Boretti, Alicia Verdnica Castillo, lan Nicolas
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Russo, Magdalena Tato, Gabriel B. Ventura y Gastén Zavala

Relator: Arnaldo Adrian Dardano

310 Revista Notarial 995 / 2023 Congresos y jornadas



Despacho

- La proteccién de la vivienda es un derecho humano fundamental, que
torna operativos otros principios constitucionales, como el principio de
progresividad y no regresividad, igualdad, salud, entre otros.

- La interpretacion del régimen de vivienda debe considerar la finalidad
del instituto y responder al espiritu de su base normativa constitucional
y de convencionalidad, en el sentido més favorable a la proteccion de la
familia, la subsistencia y conservacién de la vivienda digna y adecuada,
como elemento natural y fundamental de la sociedad.

- Estan legitimados para afectar al régimen de vivienda los titulares de
derechos reales que se ejercen por la posesion y con destino a vivienda,
entre ellos los usufructuarios, usuarios y superficiarios, sin necesidad de
conformidad del nudo propietario.

- El afectante podréd designar y excluir los beneficiarios que considere,
incluidos ascendientes o descendientes afines, dado que la ley no dis-
tingue. Frente a acreedores, el régimen subsiste con cualquiera de los
beneficiarios designados por la ley.

- Resulta posible afectar al régimen de vivienda varios inmuebles, siempre
y cuando el constituyente no sea propietario Unico de més de uno de
ellos. En los supuestos de afectacion de varios inmuebles en condominio
deberd cumplirse con el destino de vivienda efectiva de alguno de los
beneficiarios en cada uno de los inmuebles afectados, sin necesidad de
que exista parentesco entre los cotitulares.

- Noes necesaria la inscripcidn de la unién convivencial para que un con-
viviente pueda ser considerado beneficiario, conforme lo determina el
articulo 246 inc. a) del CCyC.

- La subrogacion de vivienda es procedente sin considerar el valor patri-
monial de los inmuebles involucrados.

- De acuerdo a lo previsto por el art. 248 CCyC, no hay plazo establecido
para ejercer el derecho de subrogacion sobre los importes que sustitu-
yen la vivienda en concepto de indemnizacion o precio.

Dentro de la comisidn se generd una postura (minoritaria) que de /lege
ferenda sugiere la fijacion por el legislador de un plazo razonable para su
gjercicio.
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- Lainterpretacion del art. 248 CCyC referido a la subrogacidn de vivienda,
contempla la posibilidad de transmisién de la afectacion a otro inmueble
ya existente en el patrimonio del subrogante.

- Puede ejercerse el derecho de subrogacidn aun cuando el afectante no
hubiere hecho expresa reserva de su ejercicio, sin perjuicio de la conve-
niencia de exteriorizar su voluntad subrogatoria al momento de la trans-
mision del bien afectado o por acto posterior.

- Es posible que el afectante renuncie a la inejecutabilidad que otorga
el régimen de proteccién a la vivienda, en forma expresa y especifica,
en relacién a una o varias obligaciones determinadas. Esta renuncia no
tiene vocacion registral y debe contar con el asentimiento conyugal o
convivencial.

- Corresponde la subsistencia de la afectacién, a rogacion de parte, en el
caso de transmision de la vivienda afectada a un beneficiario, siempre
gue se mantengan los requisitos esenciales del régimen, con efectos
desde la afectacion originaria.

- Sesugiere a los colegios profesionales promover este régimen y sus be-
neficios, dada la importancia que tiene la tutela de la vivienda como
derecho humano fundamental.
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Acceda al abstract
en video

Reflexiones acerca del
régimen de proteccion

de la vivienda a la luz del
Codigo Civil y Comereial
de la Nacion®

La interseccionalidad de factores
cn ¢l régimen de vivienda:
interpretacion amplia en relacion
a los sujetos habilitados para
acogersc al régimen tuitivo y
algunas consideraciones sobre la
figura de la subrogacion real

Juan Andrés Bravo, Joaquin Andrés Rotundo
y Maria Florencia Vicini Andion

* Primer premio otorgado por el Jurado en la 34 Jornada Notarial Argentina, desarrollada en la ciudad
de Mar del Plata entre el 3 y el 6 de mayo de 2023. Corresponde al tema IV de la Jornada, "Afectacion
a vivienda familiar’.
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Ponencias: 1. Introduccidn; 2. Régimen argentino. Derecho constitucional a la
vivienda y su encuadre normativo. 3. Finalidad y naturaleza juridica. Distintas
posiciones. 31- Naturaleza juridica del inmueble en si mismo. 3.2- Naturaleza
juridica del derecho del constituyente. 3.3- Naturaleza juridica del derecho de
los beneficiarios. 3.4- Nuestras conclusiones. 4. Sujetos en el régimen de la vi-
vienda. 41- ;Quiénes pueden solicitar la afectacién al instituto de la vivienda?
4.2- ;Como se ve proyectada nuestra normativa? 4.3- ;A quiénes beneficia el
régimen de afectacion a la vivienda? 5. Subrogacién real. posibilidades y requi-
sitos. 5.1- Instrumentacion de la reserva en la subrogacion real. 5.2- Alcances de
la proteccion sobre la vivienda subrogada. 5.3- Subrogacién o sustitucion entre
viviendas que. Bibliografia

Ponencias

3)

Se propone:

Adoptar una vision sistémica del instituto de la proteccion de la vivienda
como un derecho humano esencial de las personas en pos a la dignidad
humana.

Resaltar la importancia del anélisis en base a la naturaleza juridica de la
proteccién de la vivienda como criterio imperante a la hora de resolver
situaciones no comprendidas en la ley, propias del quehacer notarial.

Propender a una interpretacion no restrictiva ni limitativa, respecto a los
sujetos habilitados para someter un inmueble y acogerse asi al régimen
de vivienda, en coherencia con la finalidad protectora del régimen. Lo
que nos lleva a ampliar el horizonte de proteccién del régimen tuitivo de
la vivienda e incluir al titular del derecho de usufructo, y por extension el
titular de cualquier derecho real de disfrute (usuario y habitador) como
sujetos activos, en miras al interés juridico, que es proteger el patrimonio
de la persona humana con fines alimentarios.

Sostener la irrelevancia de la naturaleza del acto por el que se adquiera
la nueva vivienda, en los casos de subrogacién de la proteccién, como
asi también de los fondos con los que se adquiera, en caso de que la
adquisicidn sea a titulo oneroso. Del mismo modo, es irrelevante la natu-
raleza del acto por el cual se disponga del inmueble afectado originaria-
mente, pudiendo ser, por ejemplo, un acto a titulo gratuito.

A la hora de la instrumentacion de la reserva en la subrogacion real, sera
de fundamental importancia la labor del escribano, autor del instrumento
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6)

publico notarial, quien deberd, con su criterio profesional, y en ejercicio
de una buena técnica notarial, dejar plasmada la voluntad del interesado
de mantener la proteccién para afectar una nueva vivienda, generando
asi una adecuada publicidad cartular, en pos de la seguridad juridica de
las operaciones que instrumentamos.

No obstante lo dicho, consideramos que la inexistencia de tal manifesta-
cién en el instrumento notarial por el que se disponga y desafecte el in-
mueble originario, en modo alguno puede poner en riesgo la proteccién
legal y el amparo constitucional de la vivienda.

Es posible una subrogacidn a través de una ampliacion objetiva del ré-
gimen de vivienda que traslade la proteccidén a la nueva vivienda sin
considerar su valor, El mismo criterio aplicaria al caso en que la vivienda
sustituta sea de un menor valor.

Admitir, apelando a la finalidad de la norma, la subrogacién en la afec-
tacion de un inmueble a otro que ya se encuentra en el patrimonio del
afectante originario, evitando que la literalidad de la ley vulnere derechos
de raigambre convencional, todo ello con fundamento en la proteccion
constitucional y de los tratados internacionales, del instituto de la vivien-
da.

La creacidn de un registro electrénico de alcance nacional en el que se
identifique las personas que cuenten con la protecciéon del régimen de
vivienda (anterior bien de familia), sean constituyentes o beneficiarios.
A dicho sistema informatico podran tener acceso directo los escribanos
(en caso que se instrumente una afectacion o desafectacion mediante
escritura publica) y registros inmobiliarios (en caso de que dicha ins-
trumentacion sea por acta administrativa o que la toma de razén por un
oficio judicial), quienes -una vez que el instrumento publico en cuestion
haya adquirido publicidad registral- ingresaran los datos identificatorios
de las mencionadas personas (nombre y documento de identidad). De
esta manera, cualquier operador juridico -que tenga un interés legiti-
mo- podra tener acceso a un registro con informacion actualizada, lo
cual facilitard al control por parte de los acreedores de los afectantes al
régimen, puesto que con el sistema actual existe el riesgo de que una
persona cuente con el beneficio en més de una localidad o provincia.
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1. Introduccion

En el marco del desarrollo de la XXXIV Jornada Notarial Argentina, en lo re-
ferido al tema IV “Afectacidn a la vivienda familiar’, nos propusimos abordar
las implicancias del régimen de afectacion de la vivienda a la luz de la nor-
mativa del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante “CCyC") que
innova y modifica sustancialmente la causa del régimen tuitivo, por lo que
la proyeccion del instituto en andlisis dista de lo plasmado en la ley 14.394,
derogada por la ley 26.994.

El derecho en su conjunto ha sido modificado a la luz de nuevos paradig-
mas y la transicion normativa sobre este instituto, repercutieron en nuestro
guehacer notarial, revalorizando la figura del notario de tipo latino en su rol
trascendental para actuar como un verdadero garante de derechos.

Por lo expuesto, resulta interesante como la vivienda ha sido reconocida
en los tratados internacionales con supremacia legal y en nuestra constitu-
cioén nacional, junto con otros derechos sociales. “La vivienda es un derecho
fundamental, indivisible de todos los demas derechos y esencial para un
enfoque que toma como base la dignidad, la igualdad y la seguridad de las
personas”.

Entendida como un derecho constitucionalmente amparado, que encuen-
tra su fundamento primario en la dignidad humana, concepto que atraviesa
todo nuestro ordenamiento juridico, sera el abordaje de nuestro estudio, re-
flexionar y poder dilucidar los siguientes interrogantes: analizar la verdadera
naturaleza juridica del instituto protectorio; enfocarnos en cuestiones con-
trovertidas, de interpretacion y no reguladas en relacién a los sujetos que
pueden constituir y acogerse al régimen tuitivo y reflexionar sobre la figura
de la subrogacion real, el alcance de proteccién en el nuevo inmueble, la
posibilidad de transmitir la proteccion de un inmueble a otro que ya obra en
el patrimonio del afectante (sustitucion-permuta), y en base a ello, analizar
las distintas posibilidades de transmisidn y requisitos, ponderando el debido
asesoramiento que debera brindarles a nuestros requirentes en la notaria.

1 Farha, Leilaini, Informe de la Relatora Especial sobre una vivienda adecuada como un elemento inte-
grante del derecho a un nivel de vida adecuado y sobre el derecho de no discriminacion a este respec-
to. Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6084.pdf, p. 5.
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2. Régimen argentino. Derecho constitucional a la
vivienda y su encuadre normativo

El régimen de vivienda es un instituto regulado por el CCyC? que esta
dirigido a la proteccion del nucleo familiar del afectado, asegurando en
cierto modo, su vivienda. Es una proteccién que torna al inmueble, en
principio, en inembargable, inalienable e imprescriptible frente a deudas
posteriores a su rogacion e inscripcion en el Registro de la Propiedad
Inmueble?,

Se dice que solo en principio otorga al inmueble estos caracteres, en
tanto hay ciertas excepciones donde éste puede ser ejecutado: i) obliga-
ciones por expensas comunes e impuestos, tasas o contribuciones que
graven directamente al inmueble; ii) obligaciones con garantia real sobre
el inmueble, en las condiciones permitidas; iii) obligaciones originadas
en construcciones o mejoras sobre el inmuebles y iv) obligaciones ali-
mentarias del titular hacia sus hijos menores de edad, incapaces o con
capacidad restringida®.

El punto central de este instituto estd en la sustraccién del inmueble de
la regla del patrimonio como prenda comun de los acreedores, en las
condiciones indicadas.

En base a esta sustraccidn es que, se ha sostenido, aunque previo a la
reforma constitucional del afio 1994, que dado el caracter excepcional
del instituto, corresponde interpretarlo de forma restrictiva, sin perjuicio
de la debida tutela a la familia®

Esta postura, ha sido debilitada a partir de la mencionada reforma y del
dictado de numerosas normas convencionales a las que nuestro pais ha
adherido. La vivienda como derecho humano estd reconocido no solo

2 Ley 26.994. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Publicada en el Boletin Oficial de la Nacién, N°
32.985. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 8 de octubre de 2014. Disponible en: http://servicios.info-
leg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm. Libro Primero - Parte General.
Titulo 11 - Bienes, Capitulo 3 - Vivienda - Arts. 244 a 256.

3 Rodriguez Remis, Mariano, Sustitucion o permuta del inmueble afectado al régimen de vivienda. La
necesidad de reformar el art. 248, Cod. Civ. y Com. De la Nacion. Cita Online: AR/DOC/3364/2019, p. 1.

4 |bidem.

5  Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D. Autos: "De la Mela, Marcelo suc' Sentencia del
29 de febrero de 1984. Cita Online: AR/JUR/2813/1984. [Fecha de consulta: 07/02/2023]. Disponible
en: https://informacionlegal.com.ar. Ver considerandos, Punto VII.
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por la Constitucién Nacional, sino también por tratados, convenciones
internacionales® y constituciones provinciales’, que consagran hoy un
régimen tuitivo que nos invita a una interpretacion armaénica y sistema-
tica en base a las previsiones constitucionales, ajustadas a los tratados
internacionales sobre derechos humanos y que en cada caso particular,
deberan ser ponderadas. Concretamente, el art. 14 bis de la Carta Mag-
na, prevé la garantia que el Estado otorga a la proteccion integral de la
familia y la defensa del bien de familia®,

El Estado Constitucional de Derecho y el proceso de constitucionalizacién del
Derecho Privado, cristalizado hoy en el CCyC contribuyen a fortalecer y hacer
operativas, a través de sus normas, las garantias y derechos constitucionales.
En lo que respecta al concepto de vivienda y su interpretacion, se dird que,
hoy en dia, se le asigna a ésta un concepto y alcance que excede lo referido al
concepto estético de inmueble, extendiéndose hacia la funcidn vital que cumple
la vivienda para el ser humano, protegida por la Constitucion Nacional y los tra-
tados internacionales®, y hacia el caracter dindmico del hogar familiar, en tanto
las situaciones personales y las necesidades a lo largo de la vida presentan una
variacién permanente®.

La vivienda constituye hoy, para nuestro ordenamiento juridico, lo que
se conoce como régimen primario, y esto implica que el andlisis que se

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), art. 25.1, Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre (1948), art. XXIlI, Convencidén Americana sobre Derechos Humanos-Pacto
de San José de Costa Rica (1969), art. 17, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966), art. 11.1.

Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (art. 36 inc. 7), Constitucion Provincial de Santa fe (art.
21).

Constitucion de la Nacién Argentina. Ordenada su publicacion por Ley N° 24.430... (op. cit.), art. 14 bis.
Constitucion de la Nacion Argentina. Ordenada su publicacion por Ley N° 24.430... (op. cit.), art. 14
bis. También en: Ley 23.313. Pactos internacionales. Publicada en el Boletin Oficial de la Nacidn, Ne
25.928. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 13 de mayo de 1986. [Fecha de consulta: 04/10/2020]. Dis-
ponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/20000-24999/23782/norma.htm.
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Art. 111; y Ley 17.722. Aprobacion
de la "Convencidn Internacional sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion racial’ Pu-
blicada en el Boletin Oficial de la Nacion N° 21431, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el 08 de mayo
de 1968. [Fecha de consulta: 4/4/2023]. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexo0s/120000-124999/122553/norma.htm. Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion racial. Art. 5, Inc. e), punto IlI; entre otros.

Zavala, Gaston A, Subrogacion de vivienda. Interpretacion del Régimen en el contexto juridico. Revista
de derecho de familia y de las personas / Nimero: 2018 (9 Oct.)
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hace sobre la vivienda, serd desde una visidn sistémica de la misma, en
miras a la proteccion integral del ser humano, no solo a través del acceso
a una vivienda digna, sino a una proteccién que constituye una garantia
juridica que beneficia, mas alla de la familia, a la persona humana en su
individualidad.

“En otras palabras, el régimen tendria por finalidad proteger a la persona
humana en su integridad, su modo de vivir, su patrimonio -integrado por
el inmueble que le da cobijo-, por cuanto el desarrollo de la persona
también se encuentra ligado a poder alcanzar el acceso a una vivienda
digna que satisfaga sus necesidades habitacionales bésicas. Eso es un
modo o género de vivir',

3. Finalidad y naturaleza juridica. Distintas posiciones

El régimen de proteccion de vivienda, antes bien de familia, puede ser
definido como aquel instituto que recae sobre un inmueble urbano o
rural y que, por destinarse al servicio de la familia, o nucleo familiar, da
origen a una importante limitacion sobre las facultades juridicas sobre el
mismo inmueble, y que al mismo tiempo otorga el cardcter de inembar-
gable, e inejecutables por acreedores de fecha posterior a su constitu-
cién, entre otras consecuencias®.

A partir de tal concepto, puede destacarse la finalidad del mismo ins-
tituto que ha nacido como reaccién al sistema netamente patrimonial,
basado en la seguridad de las relaciones patrimoniales y la contratacién
que preveia Vélez,

Esta figura tiende a la proteccion de la familia, ponderandola por encima
de los negocios del titular dominial. La propiedad ha adquirido desde
mediados del siglo XX un profundo contenido social, que encuentra, en
este caso, su representacion en la conservacién e intangibilidad de la
vivienda que hacen al sustento de la familia. Se ha mencionado incluso

De Garay Lands, Ignacio, "La afectacion a la vivienda como expresion de la dignidad humana)’ tesis
de maestria, Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/
handle/123456789/10765, 2019.

Arean, Beatriz, "Capitulo |. Introduccidn” En: Arean, Beatriz. Bien de familia, Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 20071, p. 19-37.
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que "...tiene un doble objetivo, el econémico, tendiente a la conservacion
de una parte del patrimonio dentro del nicleo familiar, y el social, en
cuanto propende al mantenimiento de la familia bajo un mismo techo..."®,

La jurisprudencia argentina se ha encargado de dejar en claro que el
interés social y familiar debe ser el principio rector del instituto que se
encuentra amparado por la proteccidén constitucional, prevista expresa-
mente en el art. 14 bis de la Constitucidon Nacional™.

La fijacion de la naturaleza juridica del instituto es una tarea fundamental
a la hora de establecer cudles son las normas aplicables en los casos de
silencio, insuficiencia u oscuridad de la ley.

Elias Guastavino, refiriéndose en ese entonces al anterior régimen de
bien de familia, sostenia que la naturaleza juridica estad ausente en la
generalidad de las leyes de otros paises y la misma debe buscarse en el
espiritu y en el contexto general del régimen cual acontece en nuestro
derecho positivo™.

3.1- Naturaleza juridica del inmueble en si mismo

Respecto a este punto, el precitado jurista ~enmarcandose en una po-
sicion doctrinaria practicamente pacifica- considera que los inmuebles
afectados a este régimen estén fuera de comercio. Asi, mientras el in-
mueble esté afectado al régimen, por ser cosa fuera del comercio, no
podré ser objeto de actos de disposicidn. La constitucion de gravdmenes
se condiciona al cumplimiento de requisitos legales. En cambio, puede
ser objeto de actos de conservacidn y de administracion. Al producirse
la desafectacion, recupera su naturaleza de cosa dentro del comercio’,

En este sentido, la jurisprudencia ha avalado su postura estableciendo

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A. Autos: "G. de P, R. E. y otro" Sentencia del 6 de
agosto de 1986. Cita Online: AR/JUR/1007/1986. [Fecha de consulta: 06/02/2023]. Disponible en:
https://informacionlegal.com.ar. Ver considerandos, pérrafo primero.

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H. Autos: “Blatt, Pedro c. Campana, Claudio A! Sen-
tencia del 06 de junio de 1997. Cita Online: AR/JUR/3720/1997. [Fecha de consulta: 07/02/2023].
Disponible en: https://informacionlegal.com.ar. Ver considerandos, Punto |.

Guastavino, Elias P, Derecho de familia patrimonial: bien de familia, adaptado por Eduardo Molina
Quiroga, 3° edicién, Buenos Aires, La ley, 2010, tomo II, p. 19.

Ibidem, p. 10-11.
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gue un inmueble afectado al régimen se encuentra fuera de comercio,
aunque de forma relativa al conformar un patrimonio de afectaciéon ma-
terializado en su inembargabilidad, indivisibilidad, tratamiento impositivo
favorable y cierta indisponibilidad, generando un régimen especial mar-
cado por el interés superior de la familia”.

3.2- Naturaleza juridica del derecho del constituyente

La afectacion de un inmueble al régimen de vivienda significa una modi-
ficacion del derecho de dominio que sobre el mismo tiene el constituyen-
te, en base a lo cual la doctrina y jurisprudencia han formulado diferentes
disquisiciones.

Condominio con indivision forzosa

En el antiguo régimen del bien de familia, cierta doctrina minoritaria in-
tentd explicar que cuando un inmueble era afectado a dicho régimen
nos encontrabamos ante un condominio con indivision forzosa entre el
constituyente y los beneficiarios. Varias fueron las criticas que se hicie-
ron a esta postura®, las cuales ya carecen de sentido mencionar ya que
hoy se permite que la proteccidn a la vivienda se configure ain cuando
fuera beneficiario solamente el propietario constituyente, no siendo po-
sible entonces la configuracién de condominio alguno.

Dominio imperfecto

Parte de la doctrina consider6 al régimen protectorio como un dominio
imperfecto, destacando que el inmueble objeto de proteccidén presenta
restricciones a las facultades de su duefo, que él mismo ha impuesto me-
diante un acto voluntario. Consecuentemente el dominio es imperfecto,
por ser menos pleno, y por estar cercenado en algunos de sus atributos. La
critica a esta tesitura se sostiene en la premisa que el inmueble afectado al
régimen bajo analisis no se cife a las reglas de un dominio fiduciario, re-
vocable o desmembrado; en tanto aquella disminucidn de facultades a la
que referfamos no es producto de un limite temporal -para asi catalogarlo
como un caso de dominio revocable o fiduciario-, ni tampoco existe una

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala I. Autos: “B, J. J. c. B, A. A’ Sentencia del
22 de febrero de 1985. Cita Online: AR/JUR/1295/1985. [Fecha de consulta: 07/02/2023]. Disponible
en: https://informacionlegal.com.ar. Voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci, Punto V.

Guastavino, Elias P, Derecho de familia patrimonial... (op. cit.), t. ll, p. 18-20.
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carga real a favor de terceros -para quedar incluido dentro del dominio
desmembrado-, en tanto no se trata de un derecho real constituido a
favor de terceros™.

Dominio desmembrado

Hubo jurisprudencia que considerd que se trata de un dominio desmem-
brado, que priva al derecho de propiedad de algunos de sus elementos
esenciales®. Aunque luego fue criticada por la doctrina que considerd
que en el instituto de estudio, el duefio no pierde ninguna de sus faculta-
des, sino que puede recuperarlas con su sola desafectacién?,

3.3- Naturaleza juridica del derecho de los beneficiarios

Los beneficiarios en virtud de la afectacion no solamente adquieren ex-
pectativas 0 meros intereses legitimos sobre el inmueble afectado, sino
que se convierten en titulares de auténticos derechos subjetivos, tornan-
dose necesario establecer el contenido de los mismos®.,

Si bien el derecho de los beneficiarios guarda ciertas similitudes con
los derechos reales de uso y habitacidon (en cuanto a su inembargabili-
dad, obligacién de residencia, prohibicidon de cesidn, etc.)®, no podemos
equipararlos completamente si recordamos que uno de los principios
rectores es su numerus clausus®, siendo el legislador quien tiene el mo-
nopolio total sobre los mismos, impidiendo asi que se puedan crear nue-
vas formas de éstos.

Por tanto, podemos concluir que el contenido del derecho de los benefi-

20

21

22
23
24

De Garay Lanus, Ignacio, "La afectacion a la vivienda como expresion de la dignidad humana’, tesis de
maestria, p. 67.

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en pleno. Autos: “C. de M, R. I. c. M, H. M!" Sentencia del
08 de marzo de 1984. Cita Online: AR/JUR/77/1968. [Fecha de consulta: 07/02/2023]. Disponible en:
https://informacionlegal.com.ar. Ver voto del Dr. Sdnchez de Bustamante, punto 4°.

Arean, Beatriz, “Capitulo I. Introduccion” En: Arean, Beatriz. Bien de familia. Ciudad de Buenos Aires.
Ed. Hammurabi, 2001, p. 35.

Guastavino, Elias P, Derecho de familia patrimonial... (op. cit.), t. I, p. 12.

Ibidem, p. 14.

Ley 26.994. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Libro Cuarto Derechos Reales, Parte General,
Titulo I, Disposiciones Generales, Capitulo 1, Principios Comunes. El art. 1884 dice “Estructura. La
regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido, adquisicion, constitucion,
modificacidn, transmision, duracion y extincion es establecida sélo por la ley. Es nula la configuracion
de un derecho real no previsto en la ley, o la modificacién de su estructura’
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ciarios es un derecho personal, de contenido patrimonial, el cual incluye
las prerrogativas de exigir la inalienabilidad que pesa sobre el propietario
y el respeto a la inembargabilidad del inmueble.

3-4- Nuestras conclusiones

En rigor de verdad, resulta ardua la tarea de encasillar al régimen pro-
tectorio dentro de algunas de las figuras existentes en nuestro Derecho.
El inmueble afectado al régimen de vivienda estd fuera del comercio; el
derecho de los beneficiarios del régimen es un derecho personal que
se materializa en el ejercicio de sus prerrogativas fijadas por la ley; y el
derecho del constituyente, es un derecho de propiedad sometido a un
especial régimen especial que trae como consecuencia ciertas restric-
ciones a su derecho de dominio, las cuales podréan ser dejadas sin efecto
por su mera desafectacion.

4. Sujetos en el régimen de la vivienda

La vivienda es un derecho constitucionalmente consagrado a favor de la
persona humana con independencia de la estructura familiar en la que
ésta se encuentre inmersa. Podemos afirmar, tal como lo sostiene la Dra.
Kemelmajer de Carlucci que "...El concepto de familia, es una creacién
cultural, no natural, o esencial, y por lo tanto cambiante..."®. La institu-
cion de la familia va transformandose como resultado de la evolucion
constante que atraviesan las sociedades, en su esfera no solo politica,
sino en sus pensamientos, inclinaciones religiosas, formas y estilos de
vida.

Distintos fendmenos sociales han colaborado para que en el mundo en-
tero se produzca una reformulacién de los conceptos tradicionales en
torno a la familia y a la vivienda. Con la sancién y entrada en vigencia
del CCyC en nuestro pais, esas transformaciones relevantes impactaron
en las concepciones juridicas acerca de la familia y se resignifican a la
luz de los derechos humanos incorporados en la Constitucion Nacional

25 Kemelmajer de Carlucci, Aida, Las nuevas realidades familiares en el Codigo Civil y Comercial Argen-
tino.
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a través de los Tratados Internacionales. En este contexto, vemos como
fue necesario regular nuevos estandares de proteccion del instituto de la
vivienda, y en particular en lo que respecta a los sujetos activos, legiti-
mados a solicitar la afectacidn, como también en extension a aquellos a
quienes beneficia dicho instituto.

4.1-¢Quiénes pueden solicitar la afectacion al instituto de la
vivienda?

Tal sefiala el art. 245% del CCyC que los legitimados para solicitar la afec-
tacidn son el titular registral, y en caso de condominio debe ser solicitado
por la totalidad de ellos. Entendemos que la exigencia del legislador en la
concurrencia de la totalidad de las voluntades en el caso de condominio,
responde a la indisponibilidad que implica la afectacion.

Lo que no surge como requisito, es que los condéminos sean parientes,
simplemente se exige que para mantener la afectacion al régimen exista
una efectiva habitacion por alguno de los un beneficiarios en el inmueble.

No necesariamente la afectacion deberd hacerse mediante un acto entre vi-
vos. La regulacién actual admite la afectacion al régimen tuitivo de la vivien-
da por actos de Ultima voluntad, es decir que el testador podria constituirlo
a través de las disposiciones que surjan en el testamento. En este supuesto
serd el juez del sucesorio, quien a pedido de cualquiera de los beneficiarios,
del Ministerio Publico, o de oficio si hay beneficiarios incapaces o con capa-
cidad restringida, ordene la medida para acogerse al régimen.

En este caso, nada dice el legislador respecto del consentimiento del
resto de los herederos forzosos y no determina los pasos a seguir, en
el caso en que un heredero legitimado se oponga a la inscripcidn, por
pretender la intangibilidad de su legitima.

26

Ley 26.994. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (op. cit.), Libro Primero, Parte General, Titulo Ill, Bienes,
Capitulo 3, Vivienda. El art. 245 dice “La afectacion puede ser solicitada por el titular registral; si el in-
mueble estd en condominio, deben solicitarla todos los cotitulares conjuntamente. La afectacion puede
disponerse por actos de Ultima voluntad; en este caso, el juez debe ordenar la inscripcion a pedido de
cualquiera de los beneficiarios, o del Ministerio Pblico, o de oficio si hay beneficiarios incapaces o con
capacidad restringida.La afectacion también puede ser decidida por el juez, a peticion de parte, en la
resolucion que atribuye la vivienda en el juicio de divorcio o en el que resuelve las cuestiones relativas
a la conclusién de la convivencia, si hay beneficiarios incapaces o con capacidad restringida”
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En efecto, frente al instituto de la legitima que nuestro ordenamiento
juridico consagra, aquella afectacidn al régimen de la vivienda que se
constituya por via testamentaria, no podra importar la lesion a la legitima
de los herederos, por lo que en consecuencia, entendemos que sélo se
podra ordenar judicialmente la afectacién de un inmueble cuando el va-
lor del mismo pueda comprenderse en la porcidon disponible, salvo, que
los herederos acepten desde un principio dicha afectacion.

Por ultimo, en el articulado se autoriza a que la afectacion sea decidida
judicialmente, siempre que medie peticion de parte, para los casos de
resolucidn que atribuye la vivienda en el proceso de divorcio o en la que
resuelve las cuestiones relativas a la conclusion de la convivencia, si hay
beneficiarios incapaces o con capacidad restringida. De esta manera se
permite que la afectacién se amplie y se disponga a pedido del excdnyu-
ge o exconviviente no titulares.

Pretendemos indagar entonces, si la referencia legal del primer pérrafo
del art. 245 del plexo normativo en cuestién, puede extenderse a otros
cotitulares de derechos reales, que se ejerzan por la posesion y en parti-
cular si el usufructuario y por consecuente, el usuario y habitador, como
titulares de un derecho real de disfrute sobre cosa ajena, pueden afec-
tar su derecho a la proteccion legal de la vivienda con expresion de su
Unica voluntad o si es inescindible el concurso de la voluntad del nudo
propietario. Para ello entendemos que es fundamental poder interpretar
el espiritu del articulado en si.

4.2-2COomo se ve proyectada nuestra normativa?

Aqui entra en juego la interpretacidn y el sentido que el legislador le
ha dado a las normas en cuanto a la terminologia empleada de "Titular
registral” y "Propietario” Lo cual consideramos errdneo, si pensamos que
los derechos reales nacen extra registralmente, bajo la teoria del titulo
y el modo. Frente a este panorama es que se distinguen dos posturas o
criterios.

Por un lado, desde una interpretacion amplia de la palabra "Propiedad’,
parte de la doctrina entiende que frente a la importancia del instituto
en juego y las implicancias de la afectacién a vivienda y la constitucio-
nalizacion del Derecho privado que hoy consagra nuestro CCyC, debe

D
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entenderse en sentido “constitucional” a la palabra propiedad. Asi tam-
bién lo recogen los antecedentes jurisprudenciales de La Corte Supre-
ma de Justicia, en sentencias como "Horta ¢/ Harguindeguy’, “"Mango c/
Traba" y “Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital’, que han interpretado
en sentido constitucional, a la propiedad, a todo derecho de contenido
patrimonial. Esto implica que todo titular de un derecho con expresidn
patrimonial estaria legitimado para afectar su derecho al régimen de la

vivienda.

La interpretacién del art. 245 relacionado, en combinacién con el art.
246 nos llevaria a pensar que todo titular de un derecho (inscripto o
rogada su inscripcidon en simultdneo) en sentido amplio puede solicitar
dicha afectacion. “.la terminologia del vocablo 'titular registral’ es lo su-
ficientemente genérico y amplio para comprender tanto el derecho real
de dominio y condominio, como asi también todo derecho real que se
ejerce por la posesion y que recae sobre inmuebles susceptibles de ser
destinados a vivienda y que se encuentran expuestos a la agresion de
los acreedores"?’.

Sostener esta interpretacion con una extension amplisima del sentido de
la palabra propiedad, nos llevan a poder configurar dentro de los legiti-
mados activos para afectar a vivienda al Usufructuario y por extension al
usuario y habitador.

Otra parte de la doctrina, le otorga al vocablo “propiedad’ alcances en
sentido técnico y no constitucional, en donde propietario es todo titular
de un derecho real sobre cosa propia, es decir que para esta postura los
legitimados son el titular de dominio, condominio, superficiario, titular de
dominio de propiedad horizontal y conjunto inmobiliario. Es decir todos
aquellos supuestos en donde ademas el objeto del derecho sea compa-
tible con el destino de vivienda.

En principio usufructuario, usuario y habitador no estarian alcanzados,
ya que estos son titulares de un derecho real pero sobre cosa ajena.

Por su parte, la tematica también ha sido abordada por los registros de
la Propiedad Inmueble de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en ade-

27  Cossari, Leandro R. N, “La facultad juridica del usufructuario de afectarlo al régimen de vivienda’
ponencia presentada en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2015.-
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lante "CABA") y Provincia de Buenos Aires, a través de sus disposiciones
técnico registrales han tomado una postura y criterios a seguir en estos
casos.

La Disposicién Técnico Registral (en adelante "DTR") nimero 4 del afio
2016 del Registro de la Propiedad Inmueble de CABA, regula el procedi-
miento de afectacion y desafectacion de inmuebles al régimen de pro-
teccion de la vivienda, establecido en el CCyC y deroga la DTR 4 del afio
2015, Dispone en su art. 5: “(...) En caso que exista usufructo, el inmueble
debe ser afectado por el nudo propietario y el usufructuario conjunta-
mente; igual criterio se aplicara al uso y habitaciéon"?,

Por otro lado la DTR nimero de 2016 del Registro de la Propiedad In-
mueble de la Provincia de Buenos Aires reglamenta la afectacién y des-
afectacion de inmuebles al Régimen de Proteccion de la Vivienda, esta-
blecido por los arts. 244 a 256 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn
y establece en su art. 3: “(..) En el caso de dominio desmembrado, el
usufructuario debera dar su consentimiento".

En virtud de lo expresado consideramos que las modificaciones estruc-
turales en la figura del derecho real de usufructo, las facultades recep-
tadas en cabeza de su titular, la posibilidad de disposicién juridica, y por
consiguiente la exposicidn a posibles agresiones por parte de los acree-
dores, implican que no encontremos un obstaculo juridico que impida al
usufructuario ampararse en el instituto de proteccién a la vivienda.

Ademas existe un corolario de antecedentes doctrinarios, que apoya este
punto, como las Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en
Bahia Blanca en el afio 2015, en donde se concluyd que el usufructuario
puede afectar el inmueble objeto de su derecho al régimen de vivienda

28

29

Disposicion Técnico Registral N° 4 del afio 2016 del 29 de marzo de 2016. Registro de la Propiedad
Inmueble de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Publicado en el Boletin Oficial de la Nacidn, N°
33.347, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 31 de marzo. [Fecha de consulta: /04/2023]. Disponible
en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do;jsessionid=1D38C198D5862F254094
0B29B FB7EQE5?id=259936. Art. 5.

Disposicion Técnico Registral N° 10 del afio 2016 del 06 de julio de 2016. Registro de la Propiedad
Inmueble de la Provincia de Buenos Aires. Publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Buenos
Aires, N° 27.841. La Plata, 09 de agosto de 2016. [Fecha de consulta: 10/04/2023]. Disponible en:
https://normas.gba.gob.ar/documentos/BgA8zNHp.html.
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previsto por los arts. 244 y concordantes del CCyC, si concurren los re-
quisitos exigidos por dichas normas. En tal caso, la afectacion al régimen
de vivienda durard sélo mientras exista el usufructo, salvo que el dominio
se consolide en cabeza del usufructuario, dicha conclusion fue emitida por
unanimidad en dicha jornada®.

Por otro lado en las Jornadas de Derecho Registral de Catamarca del afo
2019 se dispuso que: "Queda comprendido el usufructuario dentro de los
legitimados sustantiva y registralmente para la afectacion al régimen de vi-
vienda, sin necesidad de intervencion del nudo propietario (art. 245 CCyC).
La afectacion estara limitada al valor de su derecho (art. 244 CCyC)."”.

Las conclusiones emitidas en ambas oportunidades a favor de la Unica
concurrencia de la voluntad del usufructuario para afectar su derecho al
régimen de vivienda marcaron una tendencia doctrinaria muy importante,
que impacta en la realidad notarial e implica la proyeccién de resoluciones
técnico registrales, que guian el quehacer notarial diario, en miras a alcanzar
la seguridad juridica de las operaciones que instrumentamos.

La proteccion de la vivienda en casos de dominio desmembrado, no obsta a
que los usufructuarios también quieran proteger su derecho, atento a que el
usufructo puede ser embargado y ejecutado por acreedores, segin contem-
pla hoy en dia nuestro plexo normativo.

Entendemos que frente a estos casos, la afectacién a vivienda puede ser
de interés de todos, tanto del nudo propietario como del usufructuario. De
alli, que entendemos se encuentra comprendido como legitimado y rogante
para acogerse a la proteccion de la vivienda, al titular del derecho de usu-
fructo, y por extension al titular de cualquier derecho de disfrute (usuario y
habitador), operando con la finalidad ultima del instituto, que es proteger el
patrimonio de la persona humana con fines alimentarios.

30 XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Conclusiones. Comision nimero 5, Derechos Reales:

31

Usufructo. [Fecha de consulta: 10/04/2023]. Disponible en: https://jndcbahiablanca2015.com/wp-
content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-05-bis.pdf. Ver pég. 4.

XX Congreso Nacional de Derecho Registral. Tema 2: Registracion de Derechos Reales de Disfrute
(Usufructo, Uso, Habitacion y Servidumbre). [Fecha de consulta: 10/04/2023]. Disponible en: http://
www.cfna.org.ar/documentacion/jornadas-2019/conclusiones_xx_congreso_nacional_de_derech
o_registral_-_dr._jorge_horacio_alterini.pdf. Ver p. 9.
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4.3-¢A quiénes beneficia el régimen de afectacion a la vivienda?

A fin de abordar esta tematica, nos propusimos hacer algunas conside-
raciones en torno a las novedades que se reflejan en la normativa actual
acerca de los beneficiarios.

El art. 246 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, contempla como
beneficiarios: a) al propietario constituyente; su conyuge; su conviviente;
sus ascendientes o descendientes; b) en defecto de ellos, a sus parientes
colaterales dentro del tercer grado que convivan con el constituyente.

Con un acertado criterio, el legislador ha receptado en el articulado el
verdadero interés de la figura juridica, que es sin dudas, la tutela de la
persona humana considerada en su individualidad. "El Cédigo cambia
el paradigma en el sentido de no relacionar la proteccién de la vivienda
con las relaciones de familia, bajo el entendimiento de que la vivienda es
un derecho humano de cada una de las personas”®? Por ello, una de las
innovaciones de este régimen en comparacion al de la ley 14.394, es que
puede designarse como Unico beneficiario al propietario, aun cuando no
tenga familia.

Este giro doctrinario, permite a su vez, garantizar otros derechos cons-
titucionales como lo son el derecho a la igualdad, no discriminacién y
libertad, de todo ser humano, otorgando las mismas posibilidades de
acogerse a la proteccion del instituto de la vivienda, con presidencia de
gue se encuentren o no dentro de un ndcleo familiar,

Siguiendo este lineamiento, se amplia el horizonte de proteccion del ré-
gimen tuitivo de la vivienda al incluir como beneficiarios al conviviente
no conyuge, lo que implica un avance trascendental en la resignificacion
de la familia para nuestro ordenamiento juridico en concordancia con el
proceso de constitucionalizacion del derecho de familia, y de la demo-
cratizacion de la misma.

Lo que no surge con claridad de la norma, es si estdn comprendidos
dentro de los beneficiarios, los descendientes del constituyente que no
los son de su cényuge. Entendemos que negar esa posibilidad vulnera
en si el espiritu del instituto, y que debe ponderarse la amplitud en la

32 Caramelo, Gustavo; Piccaso, Sebastian y Herrera, Marisa (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
comentado, 12 edicion, tomo |, Buenos Aires, Ed. Infojus, 2015. Ver p. 409.
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exégesis de las normas relacionadas a la familia, es decir, una interpre-
tacion sistematica y armoniosa con todo el plexo normativo®®, por lo que
adherimos a una teoria amplia que comprenda a los ascendientes y des-
cendientes del conyuge y del conviviente, como beneficiarios.

5. Subrogacion real. Posibilidades y requisitos

Una de las novedades reconocidas a partir de la reforma del CCyC en el afo
2015 fue el reconocimiento legislativo, a una situacion que venia desarrolldndose
en la practica y es la posibilidad de subrogar la proteccion del régimen, trasla-
darla de un bien a otro.

El art. 248 del CCyC regula que "La afectacion se transmite a la vivienda adqui-
rida en sustitucion de la afectada y a los importes que la sustituyen en concepto
de indemnizacién o precio™*,

Como primera y evidente conclusion, podria decirse que la transmision de la
proteccion de una vivienda a otra es totalmente posible. Ahora bien, habra que
analizar en qué condiciones y qué recaudos deberan ser tomados por el notario.

Como punto preliminar, es oportuno aclarar que existe un error en la termino-
logia empleada por el legislador. En rigor de verdad, lo que se transmite no es
la afectacion a la vivienda, ya que éste es un acto Unico que se da con la afec-
tacion inicial. Lo que realmente se transmite es la proteccion brindada por el
ordenamiento juridico a la vivienda, a partir de la sustitucidn de una vivienda por
otra o de una vivienda por su precio®.

Una variante sera la transmision de la proteccién a la vivienda adquirida
en sustitucion de la afectada; y otra muy distinta sera la transmision de
la proteccidon a los importes que sustituyen a la vivienda afectada en
concepto de indemnizacion o precio.

33

34

35

Ley 26.994. Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Publicada en el Boletin Oficial de la Nacién, N°
32.985. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 8 de octubre de 2014, [Fecha de consulta: 03/04/2020].
Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/texact.
htm. Libro Segundo, Parte General. Titulo VII, Responsabilidad Parental, Capitulo 7, Deberes y dere-
chos de los progenitores e hijos afines. Arts. 672 a 676.

Ley 26.994. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (op. cit.), Libro Primero, Parte General, Titulo I,
Bienes, Capitulo 3, Vivienda, art. 248.

Sabene, Sebastidn E, "Aspectos registrales del régimen de vivienda” En: Sabene, Sebastién E. (Direc-
tor). Derecho Registral. Una perspectiva multidisciplinaria, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2017, p. 247-288.
Ver p. 270.
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En primer lugar, se remite lo tratado unas lineas antes respecto al carac-
ter dindmico de la vivienda.

En segundo lugar, corresponde estudiar qué se entiende por vivienda
adquirida, en tanto, como bien sefala el Not. Zavala, es errdneo el criterio
adoptado por ciertos registradores que considera a la vivienda adquirida
como aquella “comprada” producto de la “enajenacién” de la subrogada,
originalmente afectada a vivienda®®. No surge del texto de la norma, un
requisito semejante, al limitarse éste, sélo a la adquisicion en reemplazo
o sustitucién de la afectada.

Es evidente, de la lectura del articulo, la irrelevancia de la naturaleza
del acto por el que se adquiera la nueva vivienda, como asi también de
los fondos con los que se adquiera, en caso de que la adquisicion sea a
titulo oneroso. Del mismo modo, es irrelevante la naturaleza del acto por
el cual se disponga del inmueble afectado originariamente, pudiendo ser,
por ejemplo, una donacion.

Nada dice la ley en cuanto a la necesidad de inmediatez entre la dispo-
sicion y desafectacion del inmueble a la proteccidn de la vivienda y la
adquisicion de la nueva vivienda, pudiendo ser ambos actos celebrados
en distintos momentos.

Se ha sostenido que: "En relacién a la existencia de limite temporal sobre
la afectacidn de la proteccidn del precio obtenido con la venta, estima-
mos su innecesaridad, toda vez que éste no se encuentra previsto en
materia de inmueble y por tanto corresponde aplicar idéntico criterio en
caso de dinero, mas alld de que su instrumentacién suponga algunas
complejidades adicionales".

En tercer lugar, la transmision operard de forma automdtica e inmediata
ante el requerimiento del beneficiario titular del inmueble. Es decir, si
la persona quisiera conservar la proteccion de la vivienda a un nuevo
inmueble que va a adquirir, el lapso que suceda entre la desafectacion
de la primera vivienda y la adquisicién de la nueva, no implicara la des-
proteccion durante ese periodo.

36 Zavala, Gaston A, Subrogacion de vivienda... (op. cit.), p. 12.
37 Amieva Nefa, Sonia Victoria, “La subrogacion en el precio en materia de vivienda. Algunas notas en
torno a su instrumentacion’ LL. Rev. CCyC. 3-2017.
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El CCyC, de acuerdo a lo mencionado, no establece requisitos sobre la
forma de llevar a cabo esa sustitucion y conservacion del régimen.

5.1- Instrumentacion de la reserva en la subrogacion real

Aunque correctamente ha sido sefialado por la doctrina que, el ejercicio de
un derecho constitucional de la magnitud del presente no podréa supeditar-
se a la existencia o no de una reserva documentada al respecto®, existen
opiniones validamente expuestas que consideran que la ausencia de una
expresion sobre la intencion de mantener el régimen a la hora de la disposi-
cién de la vivienda originalmente afectada, produciria su extincidén®,

Por nuestra parte entendemos -en una postura que podria llamarse inter-
media*- que sera de fundamental importancia la labor del escribano, autor
del instrumento publico notarial, quien deberd, con su criterio profesional, y
en ejercicio de una buena técnica notarial, dejar plasmada la voluntad del
interesado de mantener la proteccidn para afectar una nueva vivienda, ge-
nerando asi una adecuada publicidad cartular, en pos a la seguridad juridica
de las operaciones gue instrumentamos.

No obstante lo dicho, consideramos que la inexistencia de tal manifestacion
en el instrumento notarial de modo alguno puede poner en riesgo la protec-
cion legal y el amparo constitucional de la vivienda.

No es pacifica la postura registral respecto a este punto. Si bien ha habido
expresiones acerca de la conveniencia de verificar la existencia de dicha re-
serva y publicitar dicha circunstancia en el folio real”, la normativa existente
no es coincidente en establecer su exigencia.

En efecto, el Registro de la Propiedad de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires expresa "No serd necesaria ni materia de inscripcion, la reserva’ de
subrogar el beneficio en el documento de desafectacidn correspondiente™?,

38 Sabene, Sebastian E, "Aspectos registrales... (op. cit.), p. 276.

39 Comentario al art. 248 del CCyC efectuado por Abella, Adriana; Regis, Ariel, en Clusellas, Eduardo G.
(Coord.), Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, tomo |, Buenos
Aires, Ed. Astrea-FEN, 2015. Ver p. 642.

40 Mazzei, Juana Beatriz. Afectacion del inmueble al régimen de vivienda. Cuestiones registrales. Cita
Online: AR/DOC/3983/2016, p. 5.

41 Reunién Nacional de Directores de Registros de la Propiedad Inmueble. Conclusiones “Tema I (LII-La
Plata. 18/08/2015).

42 Disposicion Técnico Registral Ne 4 del afo 2016, art. 4.
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Por su parte, el Registro de la Provincia de Chaco® también ha establecido
de la innecesaridad de la reserva y que no tendra reflejo registral.

En la Provincia de Buenos Aires, la cuestion fue resuelta mediante la DTR 10
del afo 2016*, que prevé el procedimiento técnico registral especifico para
estos casos, imponiendo el requisito de solicitar la reserva de la subrogacion
real y lo publicita en el folio real. Por su parte, el Registro de la Provincia de
Santa Fe también exige la constancia documental de la reserva de sustituir,
mas no hace referencia a su publicidad®. Idéntica postura, es la que sigue el
Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Neuquén, que a través
de la RTG 03/2015, impone que del mismo documento debe surgir expre-
samente la reserva de sustitucion.

Expuestos los fundamentos sobre la necesidad de instrumentacién de la
reserva, entendemos que, a pesar de gue ese requisito de forma, establecido
por el registrador en diferentes Provincias, debera ser cumplido a efectos de
conservar la proteccion -y sobre todo, la oponibilidad a terceros a partir de
su publicidad-, el mismo ha excedido sus facultades al imponer requisitos
que la ley de fondo no prevé. Una normativa registral no puede prevalecer
sobre la manda constitucional que protege a la vivienda familiar. Las des-
ventajosas consecuencias que pueden sufrir una persona y su nucleo fami-
liar al interrumpirse la inmunidad en el acto de reemplazo de la vivienda, no
pueden estar en manos de un érgano administrativo.

Sin embargo, reiteramos y destacamos la importancia de consignar la tan
mentada reserva en el instrumento redactado por el escribano, en ejercicio
de una correcta y adecuada técnica notarial.

43
44

45
46

Disposicion Técnico Registral Ne 22 del afio 2020.

Disposicion Técnico Registral N° 10 del afio 2016 del 06 de julio de 2016. Registro de la Propiedad
Inmueble de la Provincia de Buenos Aires. Publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Bue-
nos Aires, N° 27.841. La Plata, 9 de agosto de 2016. [Fecha de consulta: 04/10/2020]. Disponible en:
https://normas.gba.gob.ar/documentos/BgA8zNHp.html. Rezan los fundamentos: “...Que si bien el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién en la dindmica de la subrogacidn real no impone la exigencia
de efectuar reserva alguna, resultan inequivocos los beneficios que la misma conlleva para garantizar
la seguridad juridica..."

Disposicion Técnico Registral Conjunta N° 15 del afio 2016.

Resolucién Técnica Registral N° 03/15. Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia del Neu-
quén. [Fecha de consulta: 08/04/2023]. Disponible en: http://200.70.33.130/images2/RPI/datos2015/
tecn.%20regis.%2003%20-15.pdf.
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5.2- Alcances de la proteccion sobre la vivienda subrogada

Podré suceder que el nuevo inmueble a adquirir por la persona intere-
sada, sea de menor o mayor valor que el que se dispone en el acto de
desafectacion. En caso que el inmueble sea de mayor valor, han sido
dos, las posturas doctrinarias mas importantes que se manifestaron al
respecto:

Por un lado, el Not. Zavala, entre otros, sostiene que es posible una su-
brogacidn a través de una ampliacidn objetiva del régimen de vivienda.
Estructurandose de la siguiente manera: la proteccién integral por el
mayor valor serd otorgada desde la fecha de la afectacidn original y
no desde la sustitucion; sin embargo, los eventuales acreedores cuyos
créditos se generaron entre la constitucion y la subrogacion, no podran
verse perjudicados por la ampliacion objetiva, ya que de ésta forma se
verian licuados en el nuevo bien, otros fondos que no contaban hasta
ese momento con el beneficio protectorio legal, en perjuicio de esos ter-
ceros. Asi, la diferencia debera contemplarse en la subrogacion y dejar-
se plasmada en el texto escriturario a fin de no perjudicar los derechos
de terceros®.

Por el otro lado, se encuentra la postura sostenida, entre otros por el
Magister Sabene, que se inclina por la opcién de mantener la afectacion
por subrogacion sobre el total del inmueble adquirido en segundo tér-
mino, independientemente del valor de este,

Cabe entonces preguntarse si es posible una subrogacién a través de
una ampliacién objetiva del régimen de vivienda, que traslade la protec-
cién a la nueva vivienda sin considerar su valor.

Nos inclinaremos por la respuesta afirmativa. Ello, de acuerdo a los fun-
damentos que ha expuesto la doctrina® y que se describen a continua-
cion: a) por la mencionada proteccién de cardcter constitucional con la
que goza la vivienda, que se traduce en su flexibilidad y consecuente
proteccién de la misma, de acuerdo al aspecto dindmico que la vivienda
representa para la persona a lo largo de su vida, y que fue expresado al

47 Zavala, Gaston A, Subrogacion de vivienda... (op. cit.), p. 13.

48
49

Sabene, Sebastién E., Aspectos registrales... (op. cit.), p. 278.
Ibidem.
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referirse, unas lineas mas arriba, al concepto de vivienda; b) la afectacidn
inicial al régimen de proteccion no tiene tope de valor, y esto se traduce
en la preponderancia que ha otorgado el legislador a la proteccién del
instituto de la vivienda por sobre el valor del bien afectado, con lo cual,
a partir de las subrogaciones las viviendas afectadas pueden significar
variaciones sucesivas de valor; c¢) la facultad de sustitucién que prevé el
art. 248 del CCyC no se limita a algun valor o a una parte indivisa, men-
ciona expresamente que se traslada el beneficio de la proteccion “..a
la vivienda adquirida en sustitucién de la afectada...”®; y d) la realidad
argentina indica que son muchos los factores que inciden en el valor
de un inmueble, y que esos factores no necesariamente implican lujo o
dimensiones mayores. Pretender atribuir a una subrogacion de una vi-
vienda por otra, que eventualmente tenga mayor valor, la intencionalidad
de perjudicar a eventuales acreedores, implicaria calificar a un acto de
ilegitimo cuando la ley no lo prohibe expresamente ni implicitamente. En
todo caso, el acreedor perjudicado tendra la accién judicial pertinente
para peticionar la inoponibilidad de la afectacién por subrogacion, en la
proporcion excedente del inmueble originalmente afectado.

El mismo criterio expresado aplicaria al caso en que la vivienda sustituta
sea de un menor valor. En ambos casos, la conservacién de la proteccién
se hard extensiva a la nueva vivienda, con efectos protectorios desde la
afectacion inicial frente a acreedores posteriores ésta y aquellos poste-
riores a la sustitucion.

La instrumentacion de la reserva de sustitucion se llevara a cabo enton-
ces, mediante la desafectacion de la vivienda inicial al régimen de pro-
teccidn, y una cldusula especial en el texto escriturario en donde conste
la expresa reserva de subrogar el beneficio de proteccion de vivienda
por parte del titular.

50 Ley 26.994. Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn (op. cit.), Libro Primero, Parte General, Titulo Il
Bienes, Capitulo 3, Vivienda, art. 248.
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5-3- Subrogacion o sustitucion entre viviendas que obran en
¢l patrimonio del afectante

Habra que partir sobre la base de que el CCyC ha omitido regular esta
opcion, aunque tampoco lo ha prohibido.

Naturalmente, las posturas esgrimidas al respecto han sido dos. La pri-
mera de ellas, que niega esta posibilidad y es sostenida por el Registro
de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires y la jurispru-
dencia de la misma provincia, segun se analizard a continuacion; y la
segunda, que opta por admitirla, sostenida por la doctrina mayoritaria e
incipiente jurisprudencia.

La primera postura, ha podido apoyarse en el argumento de preservacion
de los derechos de eventuales acreedores por sobre intereses familia-
res®, pero fue la jurisprudencia de la Provincia de Buenos Aires, quien ha
sentado la posicion mas firme, basadndose en la literalidad del articulado,
entendiendo que cuando el texto de la ley es claro, no da lugar a interpre-
taciones, y por lo tanto corresponde aplicarla estrictamente, alin cuando
pareciera injusta®® Ante la negativa de inscripcion de una escritura que
contenia una sustitucion del régimen de proteccion de vivienda de un in-
mueble por otro que ya era de propiedad del otorgante, entendid la Cdma-
ra Primera en lo Civil y Comercial de la Plata, en la que recayeron los dos
expedientes estudiados, que “la proteccién se traslada al nuevo inmueble
retroactivamente a la fecha de la primigenia afectacion, pero para que ello
ocurra tiene que existir un inmueble adquirido en sustitucion del afectado,
condicion necesaria que descarta de plano la pretension de trasladar la
afectacion entre dos inmuebles que ya integraban el patrimonio del o los
titular/es, aunque el movil fuese la posterior venta del tutelado, porque en
ese caso no se trata en rigor de una sustitucion de vivienda que habilite la
denominada subrogacién real",

51
52

53

Zavala, Gastén A, Subrogacion de vivienda... (op. cit.), p. 14.

Cémara primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Plata, Sala I. Autos: "Direccion General
del Registro de la Propiedad, Expediente N° 23077-1003/2016 iniciado por el Notario Emilio Coto”
Sentencia del 14 de junio de 2016. Inédito. [Fecha de consulta: 06/10/2020]. Disponible en: https://
www.rpba.gov.ar/files/Normas/Juris/BJ-00097. Ver voto de la Dra. Bourimborde. Pto. 3.

Cémara primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Plata, Sala Ill. Autos: "Direccién General
del Registro de la Propiedad, Expediente N° 2307-0001222/2016 iniciado por la Not. Hilda Vega de
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Esta postura ha sido ampliamente criticada por la doctrina, con fundamen-
tos mds que valederos. Asi el Not, Zavala manifiesta que son tan esencia-
les y claros los principios constitucionales que imperan en el régimen de
vivienda que una interpretacion restrictiva de tal instituto y las normas que
lo regulan, es contraria a tales principios. La interpretacion de la norma
debe atenerse a la esencia del instituto que protege, y no a su literalidad®.

Por su parte, Sabene expone que, tal como proclama el art. 2 del CCyC®®,
la ley debe ser interpretada, teniendo en cuenta, ademas de sus pala-
bras, sus finalidades, leyes andlogas y las disposiciones que surjan de
los tratados internacionales y principios y valores juridicos, de manera
armonica con todo el ordenamiento juridico. Dejando en evidencia, esta
aclaracion, que una interpretacion restrictiva de la redaccion del art. 248
del CCyC, podria implicar no sélo una incompatibilidad con los fines
perseguidos por la norma, principios juridicos rectores y normas interna-
cionales que protegen la vivienda, sino también una desproteccion de la
vivienda, obligando a la persona a optar por la proteccién de su vivienda
o mudar su domicilio®. Sefiala el mencionado autor®” que también se ha
concluido en la XXXIX Jornada Notarial Bonaerense en el sentido de que
el régimen de proteccion de la vivienda “...se extiende al caso de otro
inmueble de titularidad del constituyente beneficiario”,

Resulta cuanto menos llamativo, que registros de otras provincias admi-
tan una solicitud de las caracteristicas que se estudian, y la Provincia de
Buenos Aires la niegue, creando asi una desigual situacién y proteccidn
entre los ciudadanos®®.

54
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Torchia’ Sentencia del 29 de diciembre de 2016. Cita Online: AR/JUR/107617/2016. [Fecha de consulta:
06/10/2020]. Disponible en: https://informacionlegal.com.ar. Ver voto de la Dra. Bourimborde. Pto. 3.
Zavala, Gaston A, Subrogacion de vivienda... (op. cit.), p. 7.

Ley 26.994. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (op. cit.), Titulo Preliminar, Capitulo 1, Derecho, art. 2.
Sabene, Sebastian E, "Aspectos registrales... (op. cit.), p. 282.

Ibidem, p. 283.

39 Jornada Notarial Bonaerense. Conclusiones, Tema 8 - obligaciones. [Fecha de consulta:
06/10/2020]. Disponible en: http://www.cfna.org.ar/documentacion/jornadas-2015/39_jornada_no-
tarial_bonaerense/conclusiones-t ema8.pdf, p. 2.

Puerta de Chacon, Alicia, "Vivienda. Traslacion de la afectacion. ;Otro esfuerzo interpretativo?; Dere-
cho de Familia: Revista Interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, 2017-1V, agosto 2017, p. 71a 78.
Ver p. 74.
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Rodriguez Remis, por su parte, concluye que en caso de denegarse el
traslado de la proteccion de la vivienda a otra que ya es de titularidad del
afectante, se condenaria a la persona a residir siempre en el mismo lugar,
contrariando su libertad a elegir su domicilio; se estaria priorizando el
interés econdmico de acreedores, por sobre la proteccion de la vivienda,
de base constitucional y supranacional; implicaria una prohibicién que la
ley no prohibe®®.

Todos estos vélidos fundamentos se consolidan en la exposicién hecha
por Mazzei®, y que nosotros compartimos: En rigor de verdad, la solicitud
de la inscripcion de sustitucion de la vivienda protegida, por otra ya exis-
tente en el patrimonio del interesado, no configura un caso de subroga-
cion real en los términos que expresa la norma, tal como argumentan los
fallos comentados. Sin embargo, eso no necesariamente implica que tal
sustitucion esté prohibida. En realidad, deberia solicitarse la inscripcion
de la sustitucién con fundamentos en la proteccidn constitucional y de
los tratados internacionales, del instituto de la vivienda y su proteccion,
gue a partir de una funcién integradora del ordenamiento juridico®, no
pueden pasarse por alto bajo ningln punto de vista.

De hecho, asi lo ha sostenido la variada jurisprudencia de distintas juris-
dicciones, al admitir la subrogacion real y sustitucion de vivienda afecta-
da incluso con anterioridad a la vigencia del nuevo régimen establecido
por el CCyC. Y se hace mencidn a esta particular situacion, ya que el
régimen establecido por la derogada ley 14.394%, no contemplaba la su-
brogacion real o sustitucion de la vivienda afectada; fueron los jueces
quienes, en primera instancia, receptaron jurisprudencialmente esta po-
sibilidad y luego el CCyC, el que la receptd legislativamente.

Amparados en el art. 14 bis de la Constitucién Nacional y los principios
generales del derecho, algunos magistrados admitieron la subrogacion
real del entonces bien de familia, hoy régimen de vivienda, con una inter-

60
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Rodriguez Remis, Mariano. Sustitucién o permuta... (op. cit.), p. 6.

Mazzei, Juana Beatriz, Afectacion del inmueble al régimen de vivienda...(op. cit.) p. 6.

Ley 26.994. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (op. cit.), Titulo Preliminar, Capitulo 1, Derecho, art. 2.
Ley 14.394. Modificaciones al Régimen de los menores y de la familia. Publicada en el Boletin Oficial
de la Nacion, N°17.805. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 30 de diciembre de 1954. Abrogada por la
Ley 26.994 (Op. Cit.) [Fecha de consulta: 06/10/2020]. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/
infolegnternet/anexos/100000-104999/103605/texact.htm.
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i)

pretacidon normativa finalista, guiada por aquellos principios superiores
de los derechos tutelados, por la equidad y por la justicia®.

Muy brevemente, pueden citarse cronoldgicamente:

Una primera postura sostenida por la Sala L, de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil en donde se considerd que la ley 14.394, entonces
vigente, no preveia la subrogacion real de los inmuebles a efectos de la
proteccidn; sin embargo, la misma, en su art. 35 establecia que la cons-
titucion de bien de familia produciria efectos a partir de su inscripcion
en el registro inmobiliario correspondiente, con lo que, quedaria vedada
la subrogacidon solicitada ante la imposibilidad de trasladar la protec-
cién que otorga la institucion de un inmueble a otro; ademas, sostuvo
gue la peticién de subrogacion real excedia el marco de autorizaciones
previstas en las leyes de fondo y procesales, en cuanto pretendia que
se otorgue a la constitucién de bien de familia sobre, en aquel caso, un
inmueble a adquirir, efectos anteriores a la misma, tratando de dar al ins-
tituto del bien de familia un efecto juridico distinto al previsto en aquella
leyss,

Unos afios més tarde, en un fallo mas que interesante, la Sala |, de la
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, considerd
que: " [...] Si al constituyente del bien de familia se le niegan acciones
declarativas en orden a la sustitucion y se le liquida el bien en la quiebra
entre todos sus acreedores anteriores y posteriores a la inscripcidn, la
proteccion que buscé a través de la constitucion del bien de familia no
la logrd y la proteccidn de la vivienda familiar resulta inexistente [...] La
sustitucion no perjudica los derechos de los acreedores pues para ellos
la situacion no varia, a quienes les era oponible el primer bien de familia
les serd oponible el segundo [...] Resulta paraddjico que el Estado que
en su Constitucion protege la vivienda familiar y al bien de familia para
poder cobrar sus impuestos o tasas, permita la agresion de la vivienda fa-
miliar por todo aquel al que originariamente el bien de familia le hubiera
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Rodriguez Remis, Mariano, Sustitucién o permuta... (op. cit.), p. 2.

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala L. Autos: "Anda, Blanca de las Nieves" Sentencia del
25 de mayo de 1992. Cita Online: AR/JUR/42/1992. [Fecha de consulta: 06/10/2020]. Disponible en:
https://informacionlegal.com.ar. Ver especialmente considerandos, parrafo 3°.
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iii)

sido inoponible", Finalmente admitié la subrogacion real solicitada por
el actor, aclarando que si bien la subrogacion real no era una posibilidad
prevista expresamente por la ley vigente: “los jueces no pueden negarse
a juzgar por oscuridad o defectos de la ley y que el derecho no sélo es
la ley positiva sino que incluye los principios generales de derecho y que
dentro de los principios generales de derecho se encuentra el de 'la su-
brogacion real’ el que tiene recepcion legislativa en el art. 1296, aplicable
por analogia"® dando inicio asi a una serie de fallos que se inclinaron por
admitir no sdlo la subrogacion real, sino también la sustitucion-permuta
mediante una interpretacién de la norma en concordancia con los prin-
cipios generales del derecho.

La Sala |, de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario,
ante un rechazo del Registro General de inscripcién de una escritura pu-
blica en la que se sustituyé el inmueble constituido como bien de familia
por otro que ya existia en el patrimonio de los actores, revocd la decisidn
del registrador haciendo lugar a la inscripcién. Para resolver asi, consi-
derd que, si bien la sustitucion no estaba prevista en la norma vigente,
la autointegracidon de normas que hace el juez, mediante aplicacion de
la analogia, regulada en el art. 16 del Cédigo velezano, permitia concluir
que la interpretacion del bien de familia no debia reducirse o restringirse,
sino que la aplicacion de tal régimen debe estar presidida por el interés
familiar. Por otro lado, consideré que no se configuraba perjuicio alguno
a los derechos de acreedores, para quienes la situacion no variaba en
tanto les seria oponible el primer bien de familia como el segundo Céma-
ra de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, Sala I. Autos: “Botto,
Dardo S.y otra" Sentencia del 15 de octubre de 2002. Cita Online: AR/
JUR/2588/2002.

En un reciente fallo de la Sala | de la Cdmara de Apelacién Civil y Comer-
cial de Santa Fe, el tribunal se pregunta si, "...habiéndose recepcionado
jurisprudencialmente la subrogacidn real, cuando no se encontraba pre-
vista en el régimen de la ley N° 14.394, por razones finalistas de equidad
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Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, Sala I. Autos: "Kipperband, Jacobo c.
Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires” Sentencia del 03 de febrero de
1997. Cita Online: AR/JUR/4756/1997. [Fecha de consulta: 06/10/2020]. Disponible en: https://infor-
macionlegal.com.ar. Voto de la Dra. Medina. Punto 11, inc. f) a h).

Ibidem. Voto de la Dra. Medina. Punto 12, inc. a).
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y justicia y recurriendo a principios generales del derecho y a la analogia,
podria suceder lo mismo en materia de sustitucion-permuta de afecta-
cién a vivienda"®, Ante la negativa registral de inscripcidon de una escri-
tura en la que se instrumentaba la sustitucion-permuta de una afectacion
de vivienda de un inmueble a otro que ya era propiedad del afectante,
el tribunal revocd la decisidon y ordend inscribir la escritura. Para deci-
dir asi, considerd, entre otras cosas que: i) el instituto de la vivienda y
su régimen protectorio tienen identidad propia, orientada a sustentar la
familia; ii) como consecuencia de un proceso de constitucionalizacion
del derecho comun, un derecho como la proteccion de la vivienda, es
operativo, y no requiere de ninguna disposicion legal que lo reglamente;
iii) los jueces no estan para ejecutar la ley, sino para decir el derecho en
cada caso, derivando racionalmente desde la ley y el derecho vigente, la
solucion mas justa; iv) la interpretacion de las normas relativas al régi-
men de vivienda, jamas deberia ser restrictiva, por ser sus caracteres tan
enérgicos y con fundamentos tan sélidos. Su aplicacién debe guiarse por
los superiores derechos tutelados y estar presidida por el interés fami-
liar; v) apelar a la finalidad a la que tiende la norma, no implica efectuar
una interpretacion que exceda la gramatica legal. La interpretacion de la
norma debe ir encausada con la proteccidn constitucional que se le da
a la vivienda familiar, como derecho humano fundamental; vi) el interés
social y familiar debe ser el principio rector de toda hermenéutica, y las
disposiciones normativas deben interpretarse en funcion de ello.

Con estos ejemplos, se apunta a remarcar que si bien la subrogacion
real y la sustitucion-permuta de una vivienda protegida, por otra que
ya forma parte del patrimonio de la persona, no estaban regulados
especificamente en la normativa, se los admitié jurisprudencialmente
por razones de equidad y justicia, recurriendo a principios generales del
derecho y a la analogia. Asi las cosas, ¢por qué no puede admitirse hoy,
la sustitucion de inmuebles en el régimen de proteccion de vivienda, por
un inmueble que ya se tenia? ;Podra, como se refiere el reciente fallo,

68 Cdamara de Apelacion Civil y Comercial de Santa Fe, Sala I. Autos: "Cursack, Eduardo Marcos s/ Resol.
Admin. (Reg. Civil, Inspec. Per. Jur.). Recurso de recalificacion” (Expte. CUIJ 21-04911595-1). Sentencia
del 06 de octubre de 2020. Cita: 225/21. [Fecha de consulta: 10/06/2021]. Disponible en: http://bdjca-
mara.justiciasantafe.gov.ar/index.php?pg=bus&m=busqueda&c=busqueda&a=get&id=1640 5. Ver
considerandos, pto. lll.2.a.
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recurrirse a los mismos principios de interpretacion y analogia apelados
por la jurisprudencia anterior?

Se entiende que si. Los valores en juego son idénticos sea que se trate
de un inmueble que se adquiere, o un inmueble que se tiene®, Ademas,
si se tienen presentes las normas que refieren a la sustitucion en el or-
denamiento juridico vigente, es posible aplicar la analogia para resolver
el tema™.

En palabras de Guastavino, “la subrogacion real es un supuesto de modi-
ficacion objetiva y cualitativa de la relacion juridica en cuya virtud reuni-
dos ciertos requisitos un objeto ocupa el lugar de otro en la situacion pa-
trimonial; y que cumple con las mismas condiciones juridicas e idéntica
afectacion, respetando la validez y eficacia del acto juridico que operé la
subrogacion real favoreciendo el trafico econdmico sin provocar un obs-
tdculo ni impedimento al progreso econdmico ni la frustracion de planes
de larga duracién ni el inmovilismo ni perjuicio a terceros"”".

Dicha figura hoy se encuentra receptada -en lo que al régimen de vivien-
da atane- en el art. 248 del CCyC, que prevé la posibilidad de disponer
del inmueble afectado al régimen de vivienda y adquirir otro mantenien-
do la oponibilidad histérica de la afectacion primigenia, e incluso reco-
noce la posibilidad de transmitir y/o trasladar la afectacion a los impor-
tes que sustituyen a la vivienda en concepto de indemnizacion o precio.
La incorporacion de la figura de la subrogacién real de la vivienda es una
novedad legislativa acertada, reconocida ya por la jurisprudencia, y que
responde sin duda a una realidad factica de formas de vinculacién del
ser humano, que no pueden ser desatendidas por el derecho, y que se
relacionan principalmente con la movilidad de las personas, cuando de
lo que se trata es de obtener el efectivo amparo a una prerrogativa, cuyo
reconocimiento ya ha sido expresamente consagrado.

En esta linea, el art. 1 del CCyC expresa que “los casos que este Codigo
rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, confor-
me la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los
que la Republica sea parte [..]} a lo que puede agregarse lo dispuesto

69 Puerta de Chacon, Alicia, Vivienda. Traslacion de la afectacion... (op. cit.), p. 78.
70 Mazzei, Juana Beatriz, Afectacion del inmueble al régimen de vivienda... (op. cit.), p. 6.
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Guastavino, Elias P, “La seguridad juridica y el principio de subrogacion real) JA, 1918-1998, p. 260.
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en el art. 2, que prevé que: "[..] la ley debe ser interpretada [..] de modo
coherente con todo el ordenamiento juridico [..]" De modo que la nue-
va codificacidn consagré este cambio de paradigma, estableciendo una
comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el
derecho privado, siendo una de esas manifestaciones la proteccion de la
vivienda como derecho fundamental™,

Por consiguiente entendemos que una interpretacion sistematica y ex-
tensiva del art. 248 de dicho cuerpo normativo, con sustento en el de-
recho convencional constitucional, nos permite concluir en que puede
trasladarse la afectacion entre dos inmuebles que se encuentren simul-
tdneamente dentro del patrimonio del “sustituyente”. Es que sostener que
la proteccion pretendida sélo puede transmitirse a un inmueble que se
adquiere luego de “vender” o “permutar” otro afectado y no a uno que ya
se tiene luce irrazonable y apartada del derecho protegido.

No es admisible el argumento de dicha sustitucion perjudica a los dere-
chos de los acreedores, pues para ellos la situacion no varia (ni empeora
ni mejora), al existir ambos bienes en el patrimonio del constituyente-
deudor, pudo el bien sustituyente haber sido agredido con anterioridad a
producirse la sustitucion y eventualmente esos acreedores podran agre-
dir en lo sucesivo al inmueble sustituido, y si se afectase uno de mayor
valor, les serd oponible el incremento producido.

72

Flah, Lily R.; Aguilar, Rosana |; Cafferatta, Néstor A, "“Comentario al art. 244’ en: Cddigo Civil y Comer-
cial de la Nacion comentado, Dir.: Ricardo L. Lorenzetti, T. |, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 817.
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Posibles alternativas
ante la falta de voecaecion
sucesoria del conviviente®

Zulma A. Dodda
y Natalia Martinez Dodda

*  Segundo premio otorgado por el Jurado en la 34 Jornada Notarial Argentina, desarrollada en la ciu-
dad de Mar del Plata entre el 3y el 6 de mayo de 2023. Corresponde al tema | de la Jornada, "Planifi-
cacion patrimonial familiar”
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Ponencias. 1. Planificacién patrimonial familiar. 2. Planificacién en el dmbito de
la unién convivencial. 3. Planificaciéon patrimonial “sucesoria” en el marco de
la unién convivencial. 4. Autonomia de la voluntad. Flexibilizacion del orden
publico sucesorio 5. Régimen supletorio. 6. Herramientas juridicas destinadas
a suplir la falta de vocacién sucesoria del conviviente supérstite. 7. Pactos de
convivencia. 71- Contenido. Autorregulacion. Limites. 7.2- Proyeccién sucesoria.
7.3- Previsiones. 8. La opcidn testamentaria. 81- Testamento. 8.2- Legado del
usufructo. 8.3- Fideicomiso testamentario. 9. Otras herramientas. 9.1- Renta vita-
licia. 9.2- Pacto de herencia futura. 9.3- Fideicomiso con trazabilidad sucesoria.
10. Corolario: nuestra opinion sobre la postura del legislador de no reconocer
vocacion sucesoria al conviviente. 11. Conclusiones

Ponencias

- Sila extincion de la unién se produce por fallecimiento de uno de los
convivientes, el pacto convivencial tendré trazabilidad sucesoria. Y esto
asf por cuanto el art. 523 CCyC no distingue: las reglas y consecuencias
legales son las mismas cualquiera sea la causa del cese de la union:
disolucién voluntaria o muerte.

- El pacto convivencial no requiere forma testamentaria para tener efi-
cacia sucesoria. El fundamento de esta afirmacion esta en la causa del
pacto. Si la causa es la asignacidn de una recompensa en virtud del des-
equilibrio que genera la ruptura de la unién; o es el reconocimiento del
esfuerzo comdn para la adquisicion de los bienes que son de titularidad
de uno solo de los convivientes, surge un derecho creditorio a favor del
supérstite. No hay una liberalidad de uno a favor de otro. El conviviente
supérstite tendrd derecho porque se ha reconocido su participacion en
la generacidn de esa riqueza.

- El Unico caso en que serd necesario respetar la forma testamentaria es
el pacto en el cual se pretenda incluir previsiones que apliquen -exclu-
sivamente- al cese de la convivencia por causa de muerte, porque una
vez que se ha reconocido el derecho a recompensa o a la adjudicacion
de los bienes, se genera en el conviviente un derecho en expectativa,
un derecho creditorio que es operativo cualquiera sea la causa de cese
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de la unién. Si los convivientes quisieran circunscribir el reconocimiento
exclusivamente al caso de cese por muerte, entonces si, estariamos ante
una liberalidad y la forma testamentaria seria inevitable.

- Encuanto a la ejecucion del pacto -aplicable a cualquier causa de cese
de la convivencia- en caso de haberse previsto el otorgamiento de po-
deres, con validez post mortem, podra el conviviente supérstite, sin mas
tramite, cumplir con los efectos del pacto. En caso de que no se hubieran
otorgado poderes, debera el conviviente presentarse en el expediente
sucesorio y solicitar que sean los herederos los que ejecuten la voluntad
del causante.

- Es vdlida la renuncia anticipada a la compensacién econdmica, en el
marco de un pacto convivencial, en tanto la misma no afecta el orden
publico, ni el principio de igualdad o derechos fundamentales de los con-
vivientes. Pero podria ser revisada, a la fecha de su ejecucién, en sede
judicial, en caso de cambio de las circunstancias sobrevinientes.

- Lo dispuesto en el pacto convivencial respecto de la distribucion de los
bienes es una obligacidon asumida por el causante en vida, con natu-
raleza de derecho creditorio, que deberd ser respetada y cumplida por
los herederos, en tanto solo queda pendiente la obligacién de hacer de
otorgar la respectiva escritura.

- En el marco de un pacto convivencial podrian “flexibilizarse” las disposi-
ciones contenidas en el art. 527 CCyC con relacidn a la atribucion de la
vivienda familiar, sea extendiendo el plazo o dejando de lado los requisi-
tos para el acceso a ese derecho o las condiciones para su extincion.

- El codificador no se equivoca al excluir al conviviente del orden suceso-
rio. No podria la norma obligar a los miembros de la unién convivencial
con la misma ley que impone a los integrantes de una unién matrimonial.
Existe la libertad de "no casarse’, que debe ser admitida y tener conse-
cuencias propias. La via de escape frente a esta decision del legislador
es doble: la posibilidad de pactar (pactos de convivencia) y la posibilidad
de testar.
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1. Planificacion patrimonial familiar

Pensar en términos de planificacion patrimonial es adentrarse en el es-
tudio del derecho privado en toda su extension, bordeando los aspectos
civiles, pero también comerciales, el derecho de familia, el orden suceso-
rio, el régimen patrimonial matrimonial, las normas en materia de unién
convivencial, el derecho societario y la enumeracidn sigue.

La planificacién podréd ser presente o futura. Podrd abordar inquietu-
des actuales del disponente, con instrumentos juridicos de aplicacion
inmediata (donacidn, usufructo, habitacion, entre otros). Pero también
podra prever escenarios futuros, con la intencion de ejecutarse en caso
de acontecer determinado hecho (que podra ser el fallecimiento del dis-
ponente o la ruptura, por otra causa, de un vinculo matrimonial o con-
vivencial). En estos supuestos, las herramientas podran ser el pacto de
herencia futura que regula el art. 1010, un testamento, un fideicomiso
testamentario, un pacto convivencial con trazabilidad sucesoria, entre
otros. Y por supuesto, podria darse el caso de una planificacion mixta
(en el sentido de su alcance temporal) que atienda, simultdneamente,
cuestiones presentes y también futuras.

El instituto de la planificacidon nos obliga, como notarios, a esforzarnos
mas que nunca en escuchar al requirente, antes de asesorar. Recepcionar
su voluntad, conocer a su familia, dilucidar sus preocupaciones, descu-
brir las caracteristicas particulares de esa organizacién/empresa fami-
liar, ahondar en sus temores, sus inquietudes, sus proyecciones.

Los objetivos de la planificacion pueden ser muchos y diversos, incluso
-a veces- simultdneos: proteccidon de adultos mayores, proteccién del
heredero con discapacidad, regulacion de las relaciones en la empresa
familiar con miras a la prevencion de conflictos y la continuidad del ne-
gocio, proteccidn de la vivienda, generacion de recursos para la subsis-
tencia de la familia ante la ausencia o impedimento de quien cumple el
rol de proveedor, entre muchos otros.

Serd un trabajo que involucre, sin duda, mas de una audiencia notarial,
en un proceso que no podremos apurar ni precalificar. Y recién una vez
que estemos absolutamente interiorizados de la situacién familiar, po-
dremos empezar a pensar en el formato juridico que se amolde al caso
en particular.
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Deberemos realizar un andlisis omnicomprensivo que probablemente re-
quiera de una vision interdisciplinaria, con la intervencién de otros pro-
fesionales.

No nos cabe duda de que el notario, por su formacién, su habitualidad
en la intermediacion para la concrecion de acuerdos familiares, su sa-
piencia para la redaccién de instrumentos y su deber funcional de ser un
justo interlocutor para todas las partes (no solo para quien lo convoca)
es el profesional idéneo para asesorar y dar formato juridico a un acuer-
do de planificacién patrimonial familiar.

2. Planificacion en el ambito de la union convivencial

De ese universo enorme de posibilidades de estudio que comentdbamos
previamente hemos elegido circunscribir nuestro trabajo al anélisis de
la planificacion patrimonial familiar en el ambito de la unién convivencial,

En el marco de la constitucionalizacion del Derecho Privado y el recono-
cimiento de la autonomia personal se ha pasado de considerar un modelo
Unico y rigido a multiples formas reconocibles de organizacion familiar.

Asi se habla de la sustitucion del derecho de familia por el “derecho de
las familias™.

Con la sancién del Codigo Civil y Comercial se da reconocimiento legis-
lativo a este tipo de uniones (antes llamadas uniones de hecho o con-
cubinatos) que por supuesto no quedan equiparadas a la institucién del
matrimonio, pero se posicionan -ahora si- con un marco legal que esta-
blece derechos y obligaciones para sus integrantes.

Y aqui también se abre un abanico interesante de temas de estudio,
relacionados con la planificacidn, a saber: las vicisitudes del pacto de
convivencia: su contenido y eficacia, el instituto de la compensacion,
las alternativas de regulacion anticipada que tengan por objeto prevenir
futuras controversias ante el cese de la union, la posibilidad de prever
una planificacién sucesoria ante la falta de vocacién hereditaria del con-
viviente, entre otros.

1 Birman Kerszenblat, Ezequiel, "La unién convivencial frente al orden sucesorio” La Ley AR/
DOC/871/2019.
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3. Planificacion patrimonial “sucesoria”
cn el marco de la union convivencial

En el dmbito sucesorio la denominada planificacion “consiste en to-
mar los asuntos de la vida, teniendo en cuenta la posibilidad de re-
tiro y la certeza de la muerte” Es decir la posibilidad que tiene una
persona en vida de poder diagramar y organizar la distribucién de su
patrimonio para cuando el hecho de la muerte se haga presente? En
otras palabras se trata de "pensar la herencia”.

Como habran advertido, hasta ahora hemos avanzado de lo genéri-
co: planificacion patrimonial familiar a lo especifico: planificacion en el
marco de la union convivencial. Pero queremos circunscribir un poco
mas el andlisis para centrarnos en la proyeccion sucesoria de esa plani-
ficacion.

cPor qué?

1) Porque este es un tema habitual de consulta en nuestras notarias

Cuando una pareja, que integra una unién convivencial, se acerca a
nuestro despacho, la consulta habitual es: ;se puede dejar pactado lo
gue ocurrird ante la extincion de dicha unidén? No se plantean el modo de
regular situaciones de aplicacion presente, sino mds bien de aplicacién
futura. Y en esa proyeccion, la preocupacion fundamental ronda en torno
al supuesto de muerte de alguno de los convivientes (art. 523 inciso a)
CCyC). Lo que més inquieta es la eventualidad del fallecimiento de aquel
qgue cumple el rol de proveedor de recursos econdmicos, y/o el que tiene
la titularidad de los bienes adquiridos durante la vigencia de la union.,

A contrario sensu son pocas las consultas que recibimos en cuanto a la
posibilidad de dejar previsto o acordado lo que acontecera ante el cese
de la convivencia por disolucion voluntaria de la unién (art. 523 incs. c,
d, e, fygCCyC).

Entendemos que la falta de consultas se debe a que:

- quienes eligen la unién convivencial, como marco legal para su organi-

2 Garcia Sarmiento, Maria, "Planificacion sucesoria, legitima y uniones convivenciales. La Ley AR/
DOC/1523/2021.
3 Glikin, Leonardo J, ISBN: 978-987-989-190-2. Editorial: Consejo Argentino de Planificacion Sucesoria.
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2)

zacion familiar, buscan justamente quedar al margen de la norma, del
molde mds rigido que contiene -legalmente- a la unién matrimonial;

si los convivientes hubieran querido una comunidad, desde lo econémi-
co, el marco legal que hubieran elegido hubiera sido el matrimonio.

Por supuesto que, si bien tenemos la certeza de que en la préctica el
pacto con previsiones para la vida de la unién o el cese voluntario de la
misma no es una inquietud genuina de los requirentes, reconocemos que
es un tema en el que claramente podemos hacer “docencia’; explicando
las bondades que resultan de celebrar un pacto de ese tipo. Estamos ha-
blando de "hacer conocer” esta figura, de la misma forma que hacemos
docencia cuando explicamos el régimen de afectacion a vivienda (antes
bien de familia) a la pareja joven que nos convoca para intervenir en la
compra del inmueble que tendra ese destino.

Porque es un desafio desde el punto de vista del analisis normativo

Disefar una planificacidén sucesoria en el &mbito de la unién conviven-
cial conlleva un verdadero desafio en tanto el derecho argentino no re-
conoce vocacién sucesoria al conviviente,

En esta decisién normativa el codificador del 2015 se ha alejado de otras
soluciones previstas en el derecho comparado que si reconocen ciertos
derechos al conviviente supérstite.

Los miembros de una unién convivencial solo son pasibles del llama-
miento testamentario (como heredero o legatario) o beneficiario de di-
versos institutos propios de la planificacion sucesoria, como cualquier
tercero, como si nunca hubieran mantenido algun vinculo de tipo familiar
con el causante. Es mas, si quien fallecié convivié toda su vida con su pa-
reja, pero no previé la transmisién de su patrimonio y no tiene parientes
en grado sucesible, su patrimonio sera reputado vacante®,

La intervencion notarial tendra como norte, fundamentalmente, evitar fu-
turos conflictos entre los herederos y el futuro conviviente supérstite. La
experiencia jurisprudencial indica que el indice de conflictividad aumen-
ta cuando los descendientes no provienen de un Unico nucleo familiar.

4

Pellegrini, Maria V, "Regulacién de las uniones convivenciales en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Algunas dificultades y/o cuestiones practicas” La Ley AR/DOC/3159/2019.
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Es el caso de familias convivenciales integradas por hijos en comin e
hijos de cada uno de los convivientes con otros progenitores.

El objetivo de este trabajo serd entonces analizar el vinculo entre el dere-
cho sucesorio y el derecho de familia, con especial atencion en las unio-
nes convivenciales, como nueva forma reglada de organizacion familiar.

Nos ocuparemos de investigar cuales son las herramientas juridicas con
las que podemos dar respuesta a los requirentes que conforman una union
convivencial y expresan la inquietud de dejar previsto lo que acontecera
ante el fallecimiento de uno de ellos.

4. Autonomia de la voluntad. Flexibilizacion del
orden publico sucesorio

El principio de la autonomia de la voluntad, con gran receptividad en el
Cédigo Civil y Comercial, impacta directamente en la definicion y confor-
macion de un proyecto juridico de planificacién patrimonial.

Y puntualmente, en el ambito del derecho “convivencial] la autonomia
de la voluntad alcanza su maxima expresion reduciéndose al minimo el
limite impuesto por las normas imperativas y de orden publico.

En las uniones convivenciales la libertad de autorregular el régimen eco-
némico patrimonial es mucho mayor que en el matrimonio, dado que el
principio de la autonomia de la voluntad rige plenamente en este tipo de
organizacion familiar.

El principio rector en las uniones convivenciales es la autonomia de la
voluntad y solo ante la falta de pacto se aplica la regulacion legal. Por
lo tanto esta es supletoria o subsidiaria, como asi lo establecen distintas
normas que especifican que las soluciones legales alli previstas se esta-
blecen “a falta de pacto” (art. 518 y 528 CCyC)5.

Es en este contexto que la doctrina habla de la “contractualizacion de las
relaciones convivenciales"s,

5  Pellegrini, Maria V, ob. cit.
6  Salierno, Karina Vanesa, "Regimenes patrimoniales matrimoniales y convivenciales"; Planificacion su-
cesoria, directora: Maria Cristina Mourelle de Tamborenea, Editorial La Ley, Capitulo V, p. 136.
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Por su parte, la planificacion para después del fallecimiento es posible
gracias a que la nueva codificacion ha abierto un camino de flexibiliza-
cién del orden publico sucesorio.

Podriamos decir que la planificacion, en si misma, es una expresion de la
proyeccion de la autonomia de la voluntad en materia sucesoria.

Y es en ese marco donde la intervencion notarial pueda proyectarse con
creatividad para el disefo "a medida” de un asesoramiento que contem-
ple la situacion de cada nucleo familiar.

5. Régimen supletorio

Enmarcados en ese principio de autonomia de la voluntad, el instrumen-
to juridico por excelencia al que podemos acudir para estructurar la pla-
nificacién patrimonial que rija la unién convivencial, tanto en vida de los
convivientes como con eficacia sucesoria, es el pacto de convivencia,
que se encuentra expresamente regulado en el Capitulo 2 del Titulo Il
(arts. 513 a 517 CCyC).

Para el caso en que los convivientes opten por no otorgar un pacto de
convivencia, es decir no regular, de manera convencional, la unién que
conforman, el legislador ha previsto un régimen supletorio que configu-
ra el marco legal minimo que se aplicard en caso de cese de esa union.

El art. 523 establece las causas de cese de la convivencia.

Articulo 523.- Causas del cese de la unién convivencial. La unidn convi-
vencial cesa: a) por la muerte de uno de los convivientes, b) por la sen-
tencia firme de ausencia con presuncion de fallecimiento de uno de los
convivientes, ¢) por matrimonio o nueva unién convivencial de uno de
sus miembros,; d) por el matrimonio de los convivientes, e) por mutuo
acuerdo, f) por voluntad unilateral de alguno de los convivientes notifica-
da fehacientemente al otro, g) por el cese de la convivencia mantenida.
La interrupcidn de la convivencia no implica su cese si obedece a motivos
laborales u otros similares, siempre que permanezca la voluntad de vida
en comun.

Este régimen supletorio se aplica a todos los casos enumerados por el
art, 523, es decir que el cddigo no distingue entre disolucidn voluntaria o
extincion por causa de muerte.
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Dicho régimen estd previsto en los arts. 524 a 528 CCyC y establece que,
en caso de cese de la unidn, y ante la falta de pacto, se aplicaran las si-
guientes reglas (comunes, como ya dijimos, al cese por cualquier causa):

1. Los bienes adquiridos durante la vigencia de la union permaneceran
en el patrimonio de quien los hubiera adquirido (art. 528 CCyC). Ello sin
perjuicio de la posibilidad de probar enriquecimiento sin causa, interpo-
sicién de persona, entre otros.

2. Derecho a solicitar compensacion econémica (art. 524 CCyC)

El marco legal supletorio se completa con la posibilidad de invocar el
derecho de atribucion de la vivienda familiar (art. 526 y 527 del CCyC),
donde si aparece una distincién en cuanto a la causa del cese, en tanto
el art. 527 regula exclusivamente el caso de muerte de uno de los con-
vivientes.

Pero ademads existe un segundo limite a la autonomia de la voluntad que
deriva de tres pardmetros, previstos en el art. 515 CCyC, que no podran
soslayarse:

- que lo pactado no vulnere el orden publico,
- que no sea contrario al principio de igualdad entre los convivientes

- que no afecte sus derechos fundamentales.

6. Herramientas juridicas destinadas a suplir la falta
de vocacion sucesoria del conviviente supérstite

Para contrarrestar este efecto normativo, la primera alternativa que po-
demos aportar la encontramos en el principio de libertad de contratar
receptado en el art,. 990. Esta libertad se encuentra vedada para los con-
yuges que no opten por el régimen de separacién de bienes, no asi para
los convivientes quienes ven en este articulo una ventana abierta para
poder organizar sus relaciones juridicas tanta en vida como para luego
de su muerte’.

"

7 Marti, Luciana, "La planificacion sucesoria ante la falta de vocacién hereditaria del conviviente’
ERREIUS
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La eleccion de la herramienta juridica adecuada variard dependiendo
cuales sean las inquietudes de los requirentes y las caracteristicas de
cada organizacién familiar.

No tendremos un “manual” para encasillar este asesoramiento.

Sin embargo, intentaremos delinear una suerte de casuistica que comprenda
la mayor parte de las consultas que recibimos, habitualmente, en la notarfa.

Nuestra intencion es que este sea un trabajo que aporte herramientas
claras para el ejercicio profesional, y es por eso que hemos decidido
abordar la tematica con caracter eminentemente “préctico’, enumerando
los casos, describiendo el encuadre juridico que consideramos pertinen-
te y, en su caso, las divergencias que puedan existir en doctrina sobre
determinados puntos. Fundamentalmente nos haremos preguntas, que
intentaremos responder a lo largo de esta exposicion.

Empezaremos por decir que son muchas y muy diversas las figuras
juridicas que podrian ayudarnos a estructurar un esquema de plani-
ficacién patrimonial sucesoria en el marco de la unién convivencial:
pactos de convivencia, pactos de herencia futura (art. 1010 CCyC),
poderes con validez post mortem, testamentos, fideicomiso testamen-
tario, fideicomiso de trazabilidad sucesoria, usufructo de bienes, parti-
cién por ascendientes, contrato de renta vitalicia, entre otros.

7. Pactos de convivencia

Los pactos son el instrumento por excelencia para la regulacién de la
convivencia y constituyen una herramienta sumamente eficaz para la re-
solucion pacifica preventiva de los conflictos.

7.1- Contenido. Autorregulacion. Limites

cQué tipo de previsiones podremos incluir en el pacto de manera de dar
respuesta a las inquietudes que nos plantean los convivientes?

Articulo 514.- Contenido del pacto de convivencia. Los pactos de convi-
vencia pueden regular, entre otras cuestiones: a) la contribucion a las car-
gas del hogar durante la vida en comun, b) la atribucidn del hogar comdun,
en caso de ruptura; c) la division de los bienes obtenidos por el esfuerzo
comtun, en caso de ruptura de la convivencia.
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En primer lugar tenemos que tener en cuenta que el art. 514 CCyC, que
regula sobre el contenido del pacto convivencial, establece con claridad
el principio de autorregulacién que rige en esta materia y permite a los
convivientes acordar, con amplia libertad, aspectos personales y patri-
moniales de la unidn.

La norma citada dice: “Los pactos de convivencia pueden regular, entre
otras cuestiones:.." Y es esta Ultima frase -que consignamos en bas-
tardillas- la que nos interesa resaltar porque indica claramente que la
enumeracion que sigue a continuacion no tiene caracter taxativo, sino
que deja las puertas abiertas para delinear libremente el contenido de
ese acuerdo.

Y en este punto la unién convivencial se diferencia claramente de la ins-
titucion del matrimonio ya que el art. 446 enumera con carécter taxativo
las cuestiones que podran ser objeto de regulacién en una convencién
matrimonial. Y el art. 447 fulmina de nulidad cualquier otro tipo de acuer-
do.

Por su parte, el art. 513 CCyC, establece:

Autonomia de la voluntad de los convivientes. Las disposiciones de este
Titulo son aplicables excepto pacto en contrario de los convivientes. Este
pacto debe ser hecho por escrito y no puede dejar sin efecto lo dispuesto
en los arts. 519, 520, 521 y 522,

Los limites a esta libertad de pactar estaran dados por normas de carac-
ter tutelar.

Ellas son:
- el deber de asistencia (art. 519 CCyC),
- la contribucidn a los gastos del hogar (art. 520 CCyC),
- laresponsabilidad por las deudas frente a terceros (art. 521 CCyC),

- la proteccion de la vivienda familiar (art. 522 CCyC), con una prevision
muy importante para el caso de las uniones inscriptas, a saber: no se
puede prescindir en el pacto de prestar asentimiento por la disposicion
del inmueble que tiene ese destino.
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7.2- Proyeccion sucesoria

La primera pregunta que nos hacemos es la siguiente: ;puede el pac-
to contener clausulas de planificacion patrimonial con proyeccion suce-
soria?

Veamos.

El pacto convivencial, regulado en los arts. 513 a 517 CCyC, esté destina-
do a regular no solo situaciones que puedan ser de aplicacion presente,
sino fundamentalmente situaciones que seradn de aplicabilidad futura. Y
esas situaciones de aplicabilidad futura tienen como escenario el cese
de la unién convivencial.

Por su parte el art. 523 CCyC enumera las causas del cese de la unién, y
una de ellas es, claramente, la muerte de uno de los convivientes. Es de-
cir, la norma es abierta: el cese de la unién puede ser en vida, por mutuo
acuerdo o por decisidn unilateral (con notificacion de uno hacia el otro)
o puede estar provocado por la muerte. Y la muerte va a “disparar/acti-
var” las consecuencias establecidas en dicho pacto, de la misma manera
que lo haria el cese voluntario en vida.

Y una de esas consecuencias podria ser la adjudicacion de los bienes
adquiridos por el esfuerzo comun, con independencia de la titularidad
de los mismos, en un 60 % para uno y 40 % para el otro, por ejemplo; o
el reconocimiento de una compensacidén econémica a favor de uno de
los convivientes equivalente a la suma de tantos pesos o equivalente a la
mitad indivisa del inmueble ubicado en tal calle, de tal localidad.

Si existe pacto, los efectos y consecuencias del cese estan regidos por
el mismo y su cumplimiento es exigible. Si el cese de la unién es por
muerte de uno de los convivientes obligados al pago, el cumplimiento
de las obligaciones fijadas deberd requerirse ante el sucesorio porque
es una deuda del causante-conviviente. Su cumplimiento se transmite a
los herederos. La misma solucidn se aplica si existe pacto y uno de los
exconvivientes reclamo o tiene intencion de reclamar lo pactado -des-
pués del cese de la unidn- en sede judicial y antes de su cumplimiento
el conviviente obligado fallece®,

8 Orlandi, Olga E, "Los efectos de las uniones convivenciales ante el cese por muerte’ AR/
DOC/270/2020.
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Nos permitimos ser reiterativos para resaltar este enunciado: en tanto
la normativa no distingue, las reglas y las consecuencias legales son las
mismas cualquiera sea el motivo de cese de la unidn, sea por disolucién
voluntaria o por muerte.

Entonces, no por interpretacion doctrinaria sino por aplicacién de la nor-
mativa vigente, una primera conclusion es que, si acaece el fallecimiento
de uno de los convivientes, el pacto convivencial tendra trazabilidad
sucesoria. Hay que decirlo con voz fuerte y clara y en letra de molde.
Desde algun sector doctrinario, probablemente "extra-notarial’, podran
contradecirnos sefialando: "no, el conviviente no tiene vocacién suceso-
ria" Y a eso contestaremos: No estamos hablando de derechos heredita-
rios. No estamos refiriéndonos a la vocacion sucesoria. Estamos hablan-
do de consecuencias sucesorias de un pacto convivencial, celebrado en
vida de los convivientes. Y esto es asi porque lo regula el mismo Cddigo
de fondo cuando habla del “cese’, sin distinguir la causa.

Segunda pregunta: ¢el pacto convivencial requiere forma testamenta-
ria para tener trazabilidad sucesoria?

Demostraremos a continuacion que el pacto convivencial no necesita de
la estructura testamentaria. En realidad, el pacto esta regulando las con-
secuencias de una unién de hecho, que puede tener previsiones tanto
para la vida como para el caso de fallecimiento, porque asi lo permite el
propio Cédigo.

Y la clave para fundamentar esta afirmacién es la causa del pacto. Si
la causa es la asignacion de una recompensa en virtud del desequilibrio
gue genera la ruptura de la unidn; si la causa es el reconocimiento del
esfuerzo comdn para la adquisicion de los bienes que son de titularidad
de uno solo de los convivientes, el pacto no requerird forma testamen-
taria.

Ahora bien, si la causa es viabilizar una liberalidad sobre el patrimonio,
de uno de los convivientes a favor del otro, entonces si, en ese caso, pero
sélo en ese caso, la estructura juridica a la que deberemos recurrir serd
el testamento.

En el caso del pacto convivencial -que prevé por ejemplo la divisién
de los bienes adquiridos por el esfuerzo comdn- el fundamento de la
conformacién de esa comunidad de bienes es un argumento convencio-
nal, basado en esfuerzos comunes. No hay una atribucién patrimonial de
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uno hacia otro para después del fallecimiento (eso si implicaria la forma
testamentaria). Lo que se regula a través del pacto es la distribucion de
los bienes adquiridos por el esfuerzo comun. El conviviente supérstite
tendra derecho porque se ha reconocido que participd en la generacion
de esa rigueza. No es una liberalidad. Si quisiéramos ponerle un nombre
podriamos hablar en ese caso de una suerte de régimen patrimonial
convivencial convencional.

Dicho esto, la segunda conclusion es que el pacto convivencial no
requiere forma testamentaria para tener eficacia sucesoria.

Tercera pregunta: ;podria el pacto convivencial contener -exclusiva-
mente- clausulas de aplicabilidad sucesoria?

Nos estamos imaginando la consulta de un requirente que solicita la
instrumentacion de un pacto convivencial con la sola intencion de dejar
previsto lo que acontecera ante el fallecimiento de alguno de los con-
vivientes; pero solo ante este acontecimiento, o sea ante el cese de la
unién exclusivamente por causa de muerte,

En ese caso, y sélo en ese caso, estamos en condiciones de afirmar, que
el formato juridico deberéd ser el testamento.

.Y por qué decimos esto?

Porque hemos sefialado, precedentemente, que la clave para justifi-
car la no necesidad de la forma testamentaria es la causa del pacto.

Si la causa del pacto es la recomposicion por el desequilibrio o el reco-
nocimiento del esfuerzo comdn, o el pago de tareas realizadas por uno
de ellos (etc...), el conviviente supérstite tendrd un derecho en expecta-
tiva de naturaleza creditorio.

Y si se prevé que ese pacto se aplicard en caso de cese de la unién, por
cualquiera de las causas legales, es decir, sea ruptura voluntaria o por
muerte, el pacto tiene trazabilidad sucesoria, no requiere de forma testa-
mentaria, y para su cumplimiento se recurrird a la activacion de poderes
con validez post mortem (si se hubieran previsto) o al reclamo a los
herederos en el &mbito sucesorio.

Pero si solo se prevé la aplicacion de las consecuencias reguladas por el
pacto para el caso de muerte, entonces necesariamente deberé recurrir
a la estructura testamentaria. ;Por qué? Porque si los convivientes han
reconocido que existe causa para la recompensa porque hay desequi-
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librio, o causa para la adjudicacién de un bien fundado en el esfuerzo
comun para adquirirlo, no podrian expresar, en el mismo pacto, que este
reconocimiento es operativo solo en caso de muerte, y no en caso de
ruptura voluntaria. Si existe causa para la compensacion y/o adjudica-
cion, esto aplica a cualquier causa de extincién de la union; si solo la
dejo para el caso de fallecimiento entonces si, estaremos frente a una
liberalidad, y la forma requerida sera la testamentaria.

Volvamos ahora al requirente “imaginario” en el marco de una consulta.
Nuestra respuesta sera: si su intencion es dejar previsto una estipulacién
(o varias) con eficacia estrictamente sucesoria, el formato serd el testa-
mentario. Si la finalidad es dejar previsto consecuencias que se activaran
ante el cese de la unidn, por cualquier causa que sea (ruptura voluntaria
o muerte) entonces el formato adecuado serd el pacto convivencial el
cual, como ya hemos manifestado, ante el fallecimiento de uno de los
convivientes tendra trazabilidad sucesoria.

No podriamos discriminar el cese en vida del cese por muerte porque si
la causa se incorpora, para el conviviente supérstite se genera un dere-
cho en expectativa, un derecho que ya esta en su patrimonio.

Tercera conclusion: el pacto que contenga -exclusivamente- clausulas
con eficacia sucesoria, y por tanto constituya una liberalidad, debera res-
petar la forma testamentaria.

Cuarta pregunta: Si coincidimos entonces en que el pacto, en las condi-
ciones enunciadas, tiene eficacia sucesoria, cabe preguntarnos ;como se
gjecuta?

Entendemos que, en caso de haberse previsto el otorgamiento de pode-
res, con validez post mortem, podré el conviviente supérstite, sin més
tramite, cumplir con los efectos del pacto. En caso de que no se hubieran
otorgado poderes deberd el conviviente presentarse en el expediente
sucesorio y solicitar que sean los herederos los que ejecuten la voluntad
del causante.

Otra pregunta relacionada con la anterior: scudl es la naturaleza juridica
de los bienes obtenidos por el esfuerzo comun?

Es importante darle un contenido juridico a esa comunidad de bienes
gue permita después causar la divisién de los mismos. En este sentido
hay un articulo muy interesante en el cddigo, sobre division de condomi-
nio que es aplicable a las uniones convivenciales y dice asf:
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Articulo 1984. Aplicaciones subsidiarias. Las normas de este Titulo se apli-
can, en subsidio de disposicién legal o convencional, a todo supuesto de
comunion de derechos reales o de otros bienes. Las normas que regulan
el dominio se aplican subsidiariamente a este Titulo.

¢Estamos ante otra comunidad de bienes que se genera convencional-
mente? ;La causa del nacimiento de esta comunidad es el pacto? O
dicho de otra forma, ¢el pacto es titulo causal para el nacimiento de la
comunidad de bienes que va a generar, en caso de cese de la unién, la
adjudicacion y particion de los mismos?

Entendemos que la respuesta afirmativa se impone.

7.3- Previsiones

Como hemos visto precedentemente, en caso de no existir pacto, el Co-
digo Civil y Comercial regula los efectos del cese de la union, con rela-
cién a: la compensacion econdmica, la division de los bienes y la atribu-
cién del hogar familiar.

Cuando los integrantes de la unién deciden acordar las consecuencias
del cese en un pacto (sea al inicio de la convivencia, con posterioridad o
incluso al momento del cese) las previsiones podran ser de distinto tipo,
entre otras, relacionadas con esos mismos tres institutos que configuran
el régimen legal supletorio mencionado en el pérrafo anterior.

A continuacién desarrollaremos cada uno de esos institutos, con una
doble mirada: su regulaciéon como régimen supletorio y las previsiones
posibles en el marco de un pacto convivencial.

7.3.1- Compensacion economica

El art. 524 CCyC dispone: "Compensacion econdmica. Cesada la convi-
vencia, el conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que signifique
un empeoramiento de su situacién econdémica con causa adecuada en la
convivencia y su ruptura, tiene derecho a una compensacién. Esta puede
consistir en una prestacién Unica o en una renta por un tiempo determina-
do que no puede ser mayor a la duracion de la unién convivencial.

Puede pagarse con dinero, con el usufructo de determinados bienes o de
cualquier otro modo que acuerden las partes o en su defecto decida el
juez’
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La compensacion econdmica es el derecho reconocido al conviviente a
compensar el desequilibrio manifiesto que representa un empeoramien-
to de su situacidn, que se constata al cese de la vida en comun y que fue
causado por la convivencia y su ruptura. A su vez fija, al otro conviviente
el deber de compensar®,

Para que la compensacidn proceda es imprescindible que se haya pro-
ducido el cese de la unidn. Sin embargo, ello no es suficiente. Para que el
reclamo por compensacién sea admisible es necesario que, ademas, se
cumpla con los siguientes requisitos:

que se genere un desequilibrio econémico manifiesto para uno de los
convivientes,

y que ese empeoramiento de su situacién econdmica tenga su causa en
el fracaso de ese proyecto de vida en comun, es decir por el cese de la
union.

¢;Cual es la finalidad de la norma? Propicia la superacion de la pérdida
econdmica que la finalizacion de la convivencia puede provocar en al-
guno de ellos, especialmente cuando el estilo de vida llevado en comun
produjo una desigualdad en sus capacidades para obtener ingresos®™.

En las uniones convivenciales debemos partir del principio de proporcio-
nalidad, es decir, los convivientes deben contribuir a las cargar del hogar
comun proporcionalmente a sus respectivos recursos econdmicos. Des-
de el momento en que se produce una ruptura en dicha proporcionali-
dad, la misma debe ser compensada para evitar un desequilibrio entre
los patrimonios™.

Los convivientes pueden incluir en el pacto convivencial cldusulas
que impacten sobre la correspondencia de la compensacién econdmi-
ca. Frente a la inexistencia de acuerdo convencional sobre la misma, se
activa el efecto legal.

Como ya dijimos, la compensacidén econdmica es claramente un efecto
que se produce ante el cese de la unién. Por lo tanto debe haberse

Pellegrini, Maria V, ob. cit.

Pellegrini, Maria V, ob. cit.

Salierno, Karina Vanesa; Moreyra, Javier Hernan, "Contractualizacion de las relaciones convivenciales
como vehiculo de planificacion sucesoria” Comision 8: Mecanismos de planificacion sucesoria. Pac-
tos sobre herencia futura. Empresa familiar. XXVIIl Jornada Nacional de Derecho Civil, afio 2022.
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producido alguna de las causas enumeradas en el art. 523 CCyC,
entre ellas, el fallecimiento.

Con independencia de la existencia de pacto o que participe en caréc-
ter de legatario o heredero testamentario, la compensacién econdmica
también puede tener eficacia sucesoria conforme el art. 523 inc. a. Ya sea
por ejecucidén de una compensacién estipulada dentro de las cldusulas
del pacto convivencial como por peticidn de su reconocimiento judicial,
el desequilibrio provocado por el cese de la unidén convivencial debe
ser ventilado en el proceso judicial sucesorio del conviviente fallecido,
en virtud de lo establecido en el parrafo final del art. 525 (al referirse a
la caducidad de la accidn para reclamar la compensacién econdmica,
estipula que el plazo se cuenta a los seis meses de haberse producido
cualquiera de las causas de finalizacién de la convivencia del art. 523, es
decir incluye el caso de muerte también)™,

A diferencia de lo regulado en materia matrimonial, en donde la compen-
sacion economica estd establecida -exclusivamente- como efecto del
divorcio vincular, en las uniones convivenciales el reclamo de la com-
pensacion en caso de muerte es procedente.

La compensacion se reconoce como un derecho creditorio, por lo cual
es susceptible de negociacidn, se le aplican las normas de las obligacio-
nes de dar, y asimismo los acuerdos podran modalizarse con condicio-
nes resolutorias o plazos®,

Producida la muerte del obligado al pago, la obligacién se transmite a
sus herederos y el conviviente estd legitimado para iniciar la sucesion
del causante como acreedor de esta obligacion.

Entonces una primera conclusion practica seria que, ante el reque-
rimiento de un conviviente que quiere dejar acordado, para el caso de
cese de la unién, la correspondencia de la compensacion econdmica a
favor del otro y la forma en que se cumplird con la misma (sea mediante
el pago de una suma de dinero, una renta, la transmisién de un bien,
etc...) el pacto convivencial serd la herramienta juridica a utilizar. Y ese
pacto tendrd aplicacion tanto en caso de ruptura voluntaria en vida como
en caso de cese por muerte, conforme se explicitara anteriormente.

12
13

Salierno - Moreyra, ob. cit.
Salierno - Moreyra, ob. cit.
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¢Se puede renunciar a la compensacion econémica de manera anticipada?

En primer lugar cabe aclarar, que la renuncia a la compensacion esta
definitivamente vedada para los cdnyuges, ya que el objeto de las con-
venciones prematrimoniales estd expresamente regulado en el art. 446,
siendo nulo todo pacto que exceda ese marco.

Pero ;qué pasa en el caso de la unidén convivencial? Para contestar esta
pregunta deberemos hacernos otras: ;esta renuncia es contraria al or-
den publico, el principio de igualdad o los derechos fundamentales de
los convivientes en los términos del art. 515 CCyC? (Es suficiente esa
renuncia para desechar un futuro reclamo en sede judicial?

Un sector de la doctrina entiende que este derecho es irrenunciable en
forma anticipada. Se fundamenta esta postura en: a) la proteccién cons-
titucional de la familia; b) el principio de solidaridad familiar; c) la impo-
sibilidad de renunciar a un derecho que para configurarse requiere de
ciertos presupuestos practicos que recién podran evaluarse al momento
de la ruptura, entre otros™.

Otro sector entiende que se trata de un derecho renunciable, en virtud
de los siguientes argumentos: a) no integra el grupo de normas excluidas
del ambito de la autonomia de la voluntad, no vulnera el orden publico ni
en el principio de igualdad; b) no se vulnera el principio de solidaridad,
ya que el legislador no incluyo este efecto juridico entre los inderoga-
bles; c) el ordenamiento admite la renuncia a un efecto que todavia no
nacid (art. 13 CCyC) en tanto no se trata de una renuncia general a la
aplicacion de la ley sino a un efecto determinado™.

En una postura intermedia, hay quienes sostienen que la validez de la
renuncia deberd ser analizada en cada caso en particular y no a la fecha
de otorgamiento sino a la fecha de su ejecucion. No es posible asumir en
abstracto la invalidez de una renuncia anticipada al derecho a percibir
una compensacion, pero si se estableciera tal renuncia en un pacto, ello
no garantiza su exclusion en caso de configurarse los elementos exigidos
por los arts. 524 y 525 CCyC al momento de la ruptura',

14
15
16

Pellegrini, Maria V, ob. cit.
Pellegrini, Maria V, ob. cit.
Pellegrini, Maria V, ob. cit.
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En el mismo sentido se ha dicho, con relacién la eficacia de la cladusula
de renuncia, que la misma puede haber sido efectuada de manera va-
lida pero que devenga ineficaz si las circunstancias de hecho se han
modificado de tal forma que la renuncia no resulte operativa, todo lo
cual estar sujeto a apreciacion judicial. Existe siempre la posibilidad de
que el juez declare ineficaz un acuerdo con previsiones para el caso de
ruptura, nacido valido, cuando al momento de ejecutarse el resultado es
gravemente perjudicial para uno de los cdnyuges como consecuencia
de un importante cambio en las circunstancias en las que este se tomdY.

En la Jornada Notarial Argentina que se llevd a cabo en Bariloche en
septiembre de 2018 se concluyd que en el marco del pacto de conviven-
cia es valida la renuncia anticipada a la compensacién econdmica, por
entenderse que se trata de un derecho disponible y sin perjuicio de que
sea revisable ante un cambio de las circunstancias.

Doctrinariamente se ha sefialado que ante la particion por ascendiente
de la vivienda familiar u otros bienes sobre los que exista pacto de unién
que regule compensaciones en caso de ruptura, se recomienda que el
conviviente no titular preste asentimiento y manifieste expresamente su
renuncia a pedir compensacion econdmica sobre el valor del bien®,

Segunda conclusion: entendemos que la renuncia es valida. Pero tam-
bién que podria ser reevaluada judicialmente en caso de cambio de las
circunstancias sobrevinientes. Seria valido, por ejemplo, que en el pacto
convivencial se acordara la atribucidn exclusiva de determinados bienes
y al mismo tiempo una renuncia anticipada al reclamo compensatorio.
En ese caso la renuncia quedaria, por asi decirlo, “causada” En este sen-
tido sera fundamental el asesoramiento notarial y el andlisis de las posi-
bilidades de "sobrevivir" que tendrd esa cldusula de renuncia. Para ello
deberé el notario hacer un analisis exhaustivo de la situacion particular
del requirente y una advertencia a este Ultimo sobre la eventual re con-
sideracion de circunstancias que puede acontecer al cese de la unién.

A través del pacto ;se puede evitar el plazo de caducidad que prevé el art.
525 CCyC?

17 Salierno - Moreyra, ob. cit.
18  Terk, Maria Virginia, "Consecuencias patrimoniales de la muerte del conviviente” Tema IlIl: Uniones
convivenciales. XXXIIl Jornada Notarial Argentina, septiembre 2018.
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La compensacién econdmica debe ser peticionada por accidn judicial. Y
para ello el art. 525 CCyC establece un plazo de caducidad de 6 meses.
Ese plazo se computa a partir del cese de la unidn.

En este punto se diferencia claramente de la compensacion estructura-
da en torno a la extincion del vinculo matrimonial por divorcio, ya que
en este caso el art. 442 CCyC dispone que el plazo sea de 6 meses pero
a contar desde el dictado de la sentencia respectiva.

La doctrina ha criticado lo exiguo del plazo previsto en el caso de la
unién convivencial, no tanto por su extensién sino fundamentalmente
por el momento a partir del cual se computa. Se ha dicho que el periodo
inmediatamente posterior a una ruptura es de suma fragilidad/vulnera-
bilidad para los convivientes y puede ser que no estén en condiciones
de efectivizar un reclamo de este tipo en un plazo tan corto.

La pregunta que nos hacemos aqui es: ¢si la compensacion es materia
del pacto convivencial, si se deja alli previsto la procedencia, el monto
y la forma en la que se cumplird con este derecho, en caso de ruptura
de la unién, dejariamos al conviviente que tiene derecho a reclamarla a
cubierto de ese plazo legal de caducidad?.

Entendemos que si. Y tenemos aqui nuestra tercera conclusion, Y en
el caso de cese de la union por causa de muerte no seria necesario
interponer accién judicial para pedirla, sino simplemente para reclamar
su cumplimiento a los herederos. ;Podrian los herederos accionar en
defensa de su porcidn legitima probando que la compensacion es exce-
siva? Por supuesto que si, pero deberan instar las acciones correspon-
dientes para sustentar el derecho que invocan, y probarlo.

7.3.2- Division de los bienes adquiridos por el esfuerzo comun

Articulo 528.- Distribucién de los bienes. A falta de pacto, los bienes ad-
quiridos durante la convivencia se mantienen en el patrimonio al que in-
gresaron, sin perjuicio de la aplicacion de los principios generales relati-
vos al enriquecimiento sin causa, la interposicion de personas y otros que
puedan corresponder.

Es decir que en caso de falta de pacto, que regule la divisidon de los
bienes obtenidos por el esfuerzo comun, serad de aplicacién subsidiaria
el art. 528 CCyC, que establece la distribucidn de bienes conforme el ré-
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gimen de separacién de bienes, es decir que cada integrante de la unién
mantiene los bienes en su patrimonio.

Ante la falta de pacto, y para hacer frente a esta consecuencia legal, el
conviviente supérstite podré reclamar a los herederos la recomposicion
patrimonial con las herramientas que le otorga el art. 524 (compensacion
econdmica) o el art. 528 (enriquecimiento sin causa, interposicién de
persona, o similar). Y en estos casos la decision final estara a cargo del
juez interviniente.

La Ultima parte del art. 528 recepta lo que la doctrina y jurisprudencia
venian estableciendo desde hace tiempo: si no se puede demostrar una
realidad subyacente distinta, los bienes adquiridos se mantienen en el
patrimonio de su titular.

En cambio, si los convivientes hubieran pactado la divisién de los bienes
para el caso de ruptura de la unién, debera respetarse lo acordado.

En el marco de un pacto podran dejar previsto que los bienes adquiridos
durante la vigencia de la convivencia -producidos por el esfuerzo de am-
bos- se repartan en partes iguales entre ellos al momento de disolucidn
de la unién convivencial, pero también pueden manifestar que un bien
adquirido con anterioridad al momento de la disolucion se repartird en
proporciones iguales, en compensacién por el aporte econémico reali-
zado durante la convivencia por el otro conviviente™.

La importancia que adquiere la publicidad de estos pactos es palmaria
no solo para lo oponibilidad frente a los acreedores de uno u otro convi-
viente sino también para sus futuros herederos. La publicidad del pacto
se cumplird mediante su registracién en el rubro B de la matricula del
inmueble objeto del pacto®.

La causa de transmision del derecho real de dominio sera este acuerdo
entre los convivientes que importa el de las compensaciones que se han
establecido por los aportes de cada uno de ellos al proyecto de vida en
comun, que se traducen en el esfuerzo comun. Esa serd la causa que
permitird otorgar la escritura de adjudicacidén de bienes por cese de la
unién convivencial.

19 Modi, Carla, "El conviviente supérstite posee derechos sucesorios por via indirecta ante la existencia
de pacto de convivencia?; El Derecho, El derecho de familia. 91/-9.
20 Salierno - Moreyra, ob. cit.
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El pacto serd el negocio juridico causal que permitira la particidén y ad-
judicacion de los bienes adquiridos con el esfuerzo comin, conforme lo
establecido en dicho pacto?.

La exhibicién del pacto al momento de la adquisicion de los bienes
inmuebles es elemento fundamental y necesario para cristalizar en el
texto escriturario el caracter de la adquisicién del bien, conforme las
normas establecidas en el pacto convivencial.

Entonces, una primera conclusion seré que el pacto convivencial es una
herramienta sumamente Util para regular la distribucion de los bienes,
cuando el consultante nos plantea ir mds alla de lo establecido por la ley.
Con esta figura juridica podremos dar respuesta a la inquietud del requi-
rente que quiere dejar previsto una atribucion patrimonial especifica o, lo
que podriamos llamar, un régimen patrimonial convivencial.

¢Pero qué pasa con la legitima hereditaria? ;Pueden los pactos de unién
convivencial afectarla?

Es recurrente el andlisis doctrinario respecto de cudl es el limite a la
tensién generada entre el principio de autonomia de la voluntad que rige
los pactos de convivencia y el derecho de los herederos legitimarios de
cada conviviente.

Si el conviviente tiene derechos acordados en el pacto sobre bienes de
titularidad del fallecido, los herederos deberdn dejar fuera del acervo
hereditario dichos bienes y cumplir con la obligacién asumida en vida
por el causante.

Se ha sefialado que si los derechos sobre el patrimonio del causante han
sido pactados en un convenio o pacto convivencial, su naturaleza con-
tractual torna aplicable lo dispuesto en el art. 1024 CCyC que consagra
el principio de transmisibilidad de los derechos y obligaciones derivados
de los contratos?.

Ante la existencia de un pacto que prevea la division de los bienes en
partes iguales, en caso de muerte de uno de los convivientes, el cincuen-
ta por ciento de todos los bienes adquiridos durante la convivencia de-
ben adjudicarse al conviviente supérstite. Ello deberd ser respetado por

21

Salierno, Karina Vanesa, "“Regimenes patrimoniales...; ob. cit.

22 Orlandi, Olga E, “Los efectos de las uniones convivenciales ante el cese por muerte'
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los herederos legitimarios, salvo que posean pruebas que acrediten que
dicho acto no se trata de una compensacion por los afios de convivencia,
fruto del esfuerzo de ambos, sino de una liberalidad a titulo gratuito, y
gue aquella fuera realizada afectando su legitima, de lo contrario, no se
la tendrd por afectada®,

El heredero que pretenda la aplicacidn de las acciones de complemento,
reduccion o simulacion debera probar los extremos para que dichas ac-
ciones sean procedentes, iniciando el pertinente proceso sucesorio del
conviviente fallecido. Si el pacto no contuviese poderes con validez post
mortem supuesto que el conviviente supérstite deberd presentarse en el
proceso judicial de la sucesidn correspondiente al conviviente fallecido a
hacer valer sus derechos. Pero si, por el contrario, ya en el mismo pacto
se hubiesen previsto este tipo de poderes, entendemos que los mismos
son perfectamente vélidos y eficaces, y el conviviente supérstite podria
ejecutarlo a los fines de cumplir con las previsiones del mismo?.

Traemos a colacion este supuesto practico: si uno de los integrantes
de la union es el que ejerce un trabajo formal remunerado y el otro se
dedica a la crianza de los hijos o colabora en las tareas comerciales del
otro, y teniendo en cuenta ello pactan que al cese de la unién (sea volun-
taria o por muerte de uno de ellos) dividirdn los bienes habidos durante
la vigencia de la unién por mitades, independientemente de quien sea
el titular de los mismos. Este seria un pacto que establece un régimen
patrimonial especial, que ademas serd oponible a terceros si se cumple
con el requisito de inscripcidon. La pregunta es: ;sera ese pacto oponible
a los herederos? Y para contestar esta pregunta deberemos contestar
otra que es la siguiente: ;ese pacto configura una liberalidad de parte
del conviviente econdmicamente activo o se trata de una compensacion
con base en el principio de igualdad entre convivientes? El art. 921 CCyC
regula el instituto de la compensacion. La compensacidn de las obliga-
ciones tiene lugar cuando dos personas retnen la calidad de acreedor
y deudor reciprocamente. Si se respeta el principio de igualdad entre
los integrantes de la unidn, no se afectan las legitimas y los herederos
deberan dar cumplimiento a las obligaciones asumidas en el pacto. A la

23 Modi, Carla, ob. cit.
24 Salierno - Moreyra, ob. cit
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liquidacion de la comunidad de bienes convivenciales deberdn aplicarse,
de manera subsidiaria las reglas de divisiéon del condominio conforme lo
normado por el art. 1984%,

Esto nos permite concluir que el pacto es ajeno al concepto de “gratui-
dad’ ya que ambos convivientes han realizado aportes y esfuerzos en
comun para el sostenimiento del proyecto de vida por ellos elegido.

Llegados a este punto estamos en condiciones de expresar una segun-
da conclusion: lo dispuesto en el pacto convivencial respecto de la dis-
tribucién de los bienes es una obligacion asumida por el causante en
vida, con naturaleza de derecho creditorio, que deberd ser respetada y
cumplida por los herederos, ya que solo queda pendiente la obligacion
de hacer de otorgar la escritura.

Otorgamiento de poderes en forma simultdnea con el otorgamiento del
pacto

Ya nos hemos referido a este punto. Los pactos de unién convivencial
podran complementarse con la firma de poderes redactados con los re-
quisitos del art. 380 inc. d), con la finalidad de que el conviviente supérs-
tite pueda transferir a su favor los bienes que se le reconocen en caso
de cese de la union.

7.3.3- Atribucion de la vivienda familiar

Articulo 527.- Atribucidn de la vivienda en caso de muerte de uno de los
convivientes. El conviviente supérstite que carece de vivienda propia habi-
table o de bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta, puede invocar
el derecho real de habitacién gratuito por un plazo maximo de dos afios
sobre el inmueble de propiedad del causante que constituyé el dltimo
hogar familiar y que a la apertura de la sucesion no se encontraba en con-
dominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los acreedores
del causante. Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva
unién convivencial, contrae matrimonio, o adquiere una vivienda propia
habitable o bienes suficientes para acceder a ésta.

En el articulo inmediatamente anterior (art. 526 CCyC) el juez regula la
atribucion del “uso de la vivienda familiar”. Esta norma es parecida -pero

25 Terk, Maria Virginia, ob. cit.
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no idéntica- a la que se prevé para la disolucion del matrimonio en el
art. 443 CCyC (entre otras diferencias no se estipula para los conyuges
el plazo de dos afos y no se incluye el estado de salud y edad como ele-
mentos a tener en cuenta para la atribucidn al conviviente).

Pero nosotros nos vamos a centrar, en este trabajo en los efectos apli-
cables en los casos de cese de la uniéon por muerte de uno de los con-
vivientes, por eso continuaremos con el andlisis del art. 527 CCyC. Esta
norma no tiene paralelo en el capitulo que regula los efectos de la diso-
lucién del matrimonio (Capitulo 8 Titulo | del Libro Segundo). Tenemos
que avanzar en la lectura del cddigo para llegar al Titulo VIII, y encontrar
recién en el art. 2383 CCyC la regulacion sobre el derecho real de habi-
tacion del conyuge supérstite.

Articulo 2383.- Derecho real de habitacion del cényuge supérstite. El con-
yuge supérstite tiene derecho real de habitacion vitalicio y gratuito de ple-
no derecho sobre el inmueble de propiedad del causante, que constituyd
el ultimo hogar conyugal, y que a la apertura de la sucesidn no se encon-
traba en condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los
acreedores del causante.

Hay diferencias y semejanzas entre ambas normas (arts. 527 y 2383
CCyQ).

Semejanzas:
- Ambas normas regulan el derecho real de habitacidn para el conviviente
y para el codnyuge supérstite, respectivamente.

- Ambas incluyen como condicion para la procedencia de este derecho
que el inmueble haya sido el Ultimo hogar familiar/conyugal.

- En ambos casos es requisito que sea de propiedad del causante y que
no se encuentre en condominio con otras personas al momento de la
apertura de la sucesion.

- Las dos normas establecen que este derecho es inoponible a los acree-
dores del causante.

Diferencias:

El derecho del conviviente es mas limitado. La principal diferencia entre
ambos supuestos es que a través del derecho de habitacion viudal, se
garantiza al conyuge sobreviviente seguir habitando el inmueble sede
del hogar conyugal, sin perjuicio de la existencia de otros inmuebles o

D

Congresos y jornadas Revista Notarial 995 / 2023 375



de la capacidad econdmica que pudiere tener para adquirir una vivienda.
En cambio, el conviviente debe carecer de vivienda propia habitable o de
bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta®.

Plazo. El derecho del conviviente no es vitalicio. El art. 2383 dice que el
derecho seréa gratuito y "vitalicio” para el conyuge supérstite. En cambio, el
art. 527, si bien reconoce que sera gratuito, en cuanto a su extension fija un
plazo méaximo de dos afos.

Requisitos. El art. 527 dice que este derecho tendra lugar en tanto el con-
viviente supérstite cumpla con dos requisitos: carecer de vivienda propia
habitable o de bienes suficientes que aseguren el acceso a la misma.

Operatividad. El art. 2383 dice que el conyuge supérstite "tiene” derecho
real de habitacidn. El art. 527 dice que el conviviente “puede invocarlo” La
diferencia terminoldgica arroja una consecuencia importante: el conviviente
supérstite (a diferencia del conyuge) debe solicitar su derecho (no opera
ipso iure, esto es no opera de pleno derecho).

Extincion del derecho real de habitacion. El art. 527 establece que el de-
recho se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva unién
convivencial, contrae matrimonio, o adquiere una vivienda propia habitable
o bienes suficientes para acceder a ella. El art. 2383 no dispone nada en este
sentido.

Una parte de la doctrina entiende que estas diferencias entre el derecho de
habitacion convivencial y el derecho viudal, implican una clara discrimina-
cién contra el conviviente, que se traduce en su inconstitucionalidad?.

No coincidimos con esta opinién, y mds adelante fundamentaremos nuestra
postura.

Ahora la pregunta que se impone es: ;qué podriamos dejar previsto en el
pacto convivencial respecto de este derecho?

Tengamos en cuenta que esta es una preocupacidn recurrente en las pare-
jas convivenciales, sobre todo cuando existen hijos que no son comunes. Es
habitual recibir esta consulta: “¢hay forma de dejar previsto que en caso de
gue yo fallezca nadie eche a mi conviviente de la casa en la que vivimos?”

26

27

Rocca, Ival, "Derecho real de habitacion del conyuge y el conviviente supérstite en el Codigo Civi y
Comercial. Aspectos positivos y negativos de la reforma’; La Ley, 13/09/2016.
Rocca, Ival, ob. cit.
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¢;Serd posible "flexibilizar” las disposiciones contenidas en el art. 527 en el
marco de un acuerdo convivencial? ;Acercarnos a las caracteristicas de la
figura que regula el art. 2383, mas tuitiva y menos exigente para el supérsti-
te? A continuacién intentaremos dar respuesta a estas preguntas.

- ¢Podria extenderse el plazo de 2 afios que prevé la norma?

¢Podrian los convivientes, en el pacto convivencial, acordar un plazo
superior? ¢Por ejemplo de 10 afios? ;Podrian incluso dejar previsto que
sea vitalicio como lo prevé el art. 2383 para el conyuge supérstite?

Un sector de la doctrina entiende que es justamente el pacto convivencial
el que puede evitar un conflicto en sede judicial entre la pretension de los
herederos del causante de recuperar para la masa indivisa el dominio pleno
del inmueble a la finalizacién del plazo y el derecho del conviviente que
carece de vivienda y/o de medios para proveérsela de permanecer un plazo
mayor. A estos efectos podria preverse en el pacto, de manera anticipada,
un plazo mayor al de dos afos que establece el Cédigo. Nada impide que se
aumente el plazo. Y esta prevision funcionara de manera eficaz y automatica
en caso de no tener el causante herederos forzosos. Y en caso de tenerlos
se deberd previamente calcular y establecer si la atribucién del derecho
habitacional vulnera o no la legitima hereditaria?®,

En la Jornada Notarial Argentina que se llevé a cabo en Bariloche, en sep-
tiembre de 2018, se concluyd que mediante pacto, puede ampliarse el plazo
de dos afios establecido en el art. 526 CCyC para la atribucién de la vivienda
familiar en caso de cese, pero nada se dijo sobre el art. 527 CCyC.

- ¢Podria preverse que no se apliquen los requisitos del art, 527 para el acceso
ni las condiciones para su extincion?

Nos estamos preguntando si seria posible que el derecho real de habitacién
se reconozca al conviviente supérstite aiin cuando posea otro inmueble que
pueda ser destinado a vivienda o bienes suficientes que aseguren el ac-
ceso a la misma.

- Y la segunda inquietud es: ;seria posible pactar que el derecho no se
extinga aun cuando el conviviente constituya una nueva union, contraiga
matrimonio o adquiera un inmueble que pueda ser destinado a vivienda?

28 Salierno - Moreyra, ob. cit.
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Creemos que si. Entendemos que seria posible dejar previsto la corres-
pondencia del derecho de atribucion del bien que fue vivienda familiar, aun
cuando se dieran estos supuestos. Y esto asi porque no se afecta el orden
publico ni se vulneran derechos irrenunciables?.

¢Podria el conviviente no titular renunciar anticipadamente a este
derecho?

Entendemos que si esa renuncia estd suficientemente causada (por ejemplo,
se adjudica otros bienes o tiene otros bienes), la respuesta seria afirmativa.

¢Podria modificarse el pacto que atribuye el derecho real de habitacion?
Nos estamos preguntando si, una vez suscripto el pacto que atribuye el de-
recho real de habitacidn al conviviente supérstite por un plazo superior al
gue pacta la norma, y/o lo desobliga del cumplimiento de los requisitos para
el acceso y conservacion que establece el 527, podria modificarse? ¢Podria
dejarse sin efecto de mutuo acuerdo y en vida de ambos convivientes?

¢Podria dejarse sin efecto, en sede judicial, si se acreditara, por ejemplo,
el cumplimiento de alguna de las causas de indignidad previstas en el
art. 21817

En ambos casos nuestra respuesta es si.
- El caso del condominio

La norma establece como condicidn para la procedencia de la atribucidn
que “a la apertura de la sucesion no se encontraba en condominio con
otras personas”

¢Podrian los convivientes dejar previsto en el pacto la no aplicacion de esta
condicion? No, entendemos claramente que no porque no podria imponerse
a los restantes titulares de dominio este derecho a favor del supérstite.

29

Consideramos importante mencionar que un sector de la doctrina entiende que el legislador del
2015 cometid un error al apartar al art. 2383 de su antecedente en el Cédigo velezano (art. 3573 bis),
eliminando algunos de los requisitos para la procedencia del derecho de habitacidn, como eran: que
se trate del Gnico inmueble habitable, la limitacion de su valor y la pérdida del derecho en caso que
el habitador contraiga nuevo matrimonio. Y en este sentido expresan que “la norma del art. 2383
es huérfana de limites razonables” y generarg, si se la aplica literalmente, un sinfin de injusticias.
Que debid haber seguido los lineamientos del art. 527. Que “vedarle a los herederos disponer de un
inmueble que exceda las necesidades habitacionales normales del viudo, equivale a una deshereda-
cién temporal hasta la muerta del conyuge sobreviviente. Todo dependerd de la razonabilidad de la
decision judicial’ Roca, Ival, ob. cit.
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- ¢Lo dispuesto en el pacto con relacion a la atribucion de la vivien-
da familiar, debe ser respetado por los herederos? ;Y si se trata del
unico bien que conforma el haber sucesorio?

Entendemos que dependerd de como estéd causado ese pacto: ¢es a titu-
lo de compensacion? ;Se reconoce el esfuerzo comin? Y por supuesto
que los herederos tendran siempre el derecho a plantear y probar si esta
atribucion implica un exceso injustificable o incausado.

8. La opcion testamentaria

Segln hemos explicado precedentemente, cuando estamos frente a un
pacto convivencial, causado en el esfuerzo comun y/o en el reconoci-
miento de la correspondencia de compensacion, lo que se genera es un
derecho creditorio en cabeza del conviviente, y es esa fundamentacion,
sumada a la no distincidn legal de la causa del cese, lo que permite con-
validar la “eficacia sucesoria” del pacto, sin requerir forma testamentaria.

Las herramientas que enumeraremos a continuacién -en cambio- tienen
por objeto instrumentar una /iberalidad de un conviviente a favor de otro.

Dicho esto, cualquiera sea la planificacion diagramada dos requisitos
deberan estar presentes: a) obviamente, la forma debe ser testamentaria
y b) las disposiciones no pueden violentar el limite impuesto por la legi-
tima hereditaria (arts. 2444 y 2447 CCyC).

8.1- Testamento

Los integrantes de una unién convivencial carecen de vocacion heredi-
taria legal, aunque, por supuesto, podrian resultar herederos testamenta-
rios o legatarios como cualquier tercero.

Existe la posibilidad de testar a favor del conviviente, pudiendo este ser
instituido como heredero universal, si el testador carece de herederos
forzosos; o, si los tiene, puede instituirlo como heredero de cuota, en
cuyo caso podra disponer, valga la redundancia de la porcién disponible
(un tercio o la mitad, si tiene descendientes o ascendientes, respectiva-
mente, conforme arts. 2445y 2446 CCyC).
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Otra opcidn seria que lo beneficie a través de un legado sobre un bien o
bienes particulares (siempre sin afectar la legitima hereditaria).

Si bien los convivientes pueden obtener vocacién hereditaria por via testamen-
taria, es sustancialmente diferente a la posicién del conyuge, pues requiere la
aprobacion del testamento para poder oponer su calidad de heredero erga om-
nes y ejercer todas las acciones y derechos que dependen de la sucesion®,

Previsiones:

En el marco de la forma testamentaria podrian instrumentarse, ademés
de la institucién como heredero o legatario, las siguientes previsiones
(entre otras):

la ampliacién del exiguo plazo de dos anos que la ley reconoce al convi-
viente para ejercer el derecho real de habitacion ante el cese de la union.

el legado de usufructo a favor del conviviente supérstite (lo trataremos a
continuacion).

el establecimiento de indivisiones forzosas.

8.2- Legado del usufructo

Si el objetivo es darle al conviviente supérstite la seguridad de que podra
seguir habitando el inmueble que fue asiento de la unidn, en forma vita-
licia, podria disponerse, por via de legado, la constitucion de usufructo a
su favor en el marco de una disposicion testamentaria.

Articulo 2130.- Objeto. El usufructo puede ejercerse sobre la totalidad, so-
bre una parte material o por una parte indivisa de los siguientes objetos....
d) el todo o una parte indivisa de una herencia cuando el usufructo es de
origen testamentario.

A través de esta figura se evita al menos un desalojo forzado del con-
viviente supérstite (por supuesto siempre y cuando esto no exceda el
marco de la legitima hereditaria)®.

30 Birman Kerszenblat, Ezequiel, ob. cit.

31

Marti, Luciana, ob,. cit.
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8.3- Fideicomiso testamentario

Otro camino posible seria el de constituir un fideicomiso testamentario,
designando al conviviente beneficiario o fideicomisario.

Articulo 2493.- Fideicomiso testamentario. El testador puede disponer un
fideicomiso sobre toda la herencia, una parte indivisa o bienes determina-
dos, y establecer instrucciones al heredero o legatario fiduciario, confor-
me a los recaudos establecidos en la Seccion 89 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,

Esta figura tiene como objetivo que un heredero o un tercero designado
administre los bienes fideicomitidos en beneficio de determinada persona,
con la finalidad dltima de transmitirlos a este beneficiario o a otra persona®.

Este contrato puede definirse como “una disposicién de Ultima 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 parti-
cular, en ambos casos como fiduciarios, para que este ejerza la propiedad
objeto del legado en beneficio de quien indique la disposicidn testamentaria
(beneficiario) con la manda de entregar los bienes y sus acrecimientos, al
cumplimiento del plazo o condicidn, a un heredero, heredero instituido o
legatario en caracter de fideicomisario",

Demas estd decir que este fideicomiso debera revestir la forma testamen-
taria.

Esta herramienta juridica permitira al testador planificar no solo la distri-
bucion de sus bienes para después de su muerte sino ademas su régimen
de administracion, pudiendo instruir al fiduciario con los mecanismos que
estime méas adecuados para que sus bienes rindan mejores frutos**,

Como bien senala Clusellas la voluntad del testador usualmente es la de
proteger a su conviviente en el uso de su casa habitacidn, y en la provi-
sion de fondos para un adecuado nivel de vida, pero no desea que al falle-

32
33

34

Marti, Luciana, ob. cit.

Clusellas, Eduardo Gabriel, "Fideicomiso testamentario”. En Planificacion sucesoria, directora: Maria
Cristina Mourelle de Tamborenea, Editorial La Ley, p. 483.

Clusellas, Eduardo Gabriel, ob. cit, p. 488.
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cimiento del conviviente los bienes pasen a los herederos de ella/el, sino a la
titularidad de los mismos descendientes del testador. La férmula tradicional,
en este caso, seria legar el usufructo a favor de la conviviente y establecer un
cargo de mantenimiento a los herederos. La propuesta alternativa seria la de
disponer de la porcién disponible a través de un fideicomiso testamentario
del inmueble casa habitacion y de alguno de los bienes que generan renta,
de tal forma que el fiduciario permita el uso a la/el conviviente y administre
los bienes para generar la renta necesaria para garantizar el adecuado nivel
de vida previsto por el testador. Los fideicomisarios designados para recibir
los bienes al cumplirse el plazo maximo previsto por el cédigo (30 afos) o
al cumplirse la condicidn (fallecimiento de la/el conviviente o que contraiga
nuevas nupcias) seran los mismos herederos®,

Es importante resaltar que las transferencias de propiedad que tienen
como causa un fideicomiso testamentario deben respetar la porcion le-
gitima hereditaria, y cualquier disposicidn en contrario podra ser atacada
por los herederos forzosos.

9. Otras herramicntas

9.1- Renta vitalicia

Articulo 1599.- Concepto. Contrato oneroso de renta vitalicia es aquel por el
cual alguien, a cambio de un capital o de otra prestacion mensurable en dine-
ro, se obliga a pagar una renta en forma periddica a otro, durante la vida de
una o mds personas humanas ya existentes, designadas en el contrato.

Tratamos en forma separada este instrumento porque estamos ante un
contrato, entre vivos, y de caracter oneroso.

Este contrato tiene como plazo la vida de aquel que ha sido designado
como cabeza de renta, extinguiéndose en consecuencia por el falleci-
miento de la persona cuya vida se toma en consideracion. Cabe mencio-
nar que la figura del beneficiario es distinta de aquella persona cuya vida
se toma en consideracion®,

35 Clusellas, Eduardo Gabriel, ob. cit, p. 488.
36 Marti, Luciana, ob. cit.
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En esa inteligencia podrian los convivientes constituirse una renta vitali-
cia a su favor, por el plazo de vida de ambos, o de sus hijos existentes?.

Al pertenecer a la érbita de los contratos, la renta vitalicia es un acto
entre vivos, quedando exento del marco sucesorio. Aun asi, es una alter-
nativa para paliar la omision de vocacion hereditaria. Debe regirse por
las normas que contemplan los contratos®®,

Parte de la doctrina entiende que dicha renta tendrd como limite la no
afectacion de la legitima.

Nosotros no estamos de acuerdo con dicha posicidn, en tanto estamos
hablando de un contrato oneroso. Aunque siempre tendran los herede-
ros la posibilidad de probar la existencia de un acto gratuito entre el
titular que transmite y el beneficiario de la renta.

9.2- Pacto de herencia futura

El art. 1010 CCyC establece:

Herencia futura. La herencia futura no puede ser objeto de los contra-
tos ni tampoco pueden serlo los derechos hereditarios eventuales sobre
objetos particulares, excepto lo dispuesto en el parrafo siguiente u otra
disposicion legal expresa.

Los pactos relativos a una explotacion productiva o a participaciones so-
cietarias de cualquier tipo, con miras a la conservacion de la unidad de
la gestion empresaria o a la prevencion o solucién de conflictos, pueden
incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer
compensaciones en favor de otros legitimarios. Estos pactos son validos,
sean o no parte el futuro causante y su conyuge, si no afectan la legitima
hereditaria, los derechos del cényuge, ni los derechos de terceros.

Imaginemos en esta consulta, el caso de convivientes que sean socios
en la empresa familiar. O sin ser socios uno de ellos cumple algun tipo
de funcion en ella. ;Podriamos en ese caso incluir, en el pacto de unién
convivencial, un reconocimiento de derechos sobre la explotacion pro-
ductiva a favor del conviviente que no sea titular, por ejemplo, del paque-
te accionario?

37

Marti, Luciana, ob. cit.

38 Marti, Luciana, ob. cit.

Congresos y jornadas Revista Notarial 995 / 2023 383



El articulo habla de “cdnyuge” no de conviviente, pero parte de la doctri-
na entiende que esto no seria ébice para incluirlo.

En el mismo sentido se ha sefalado que dentro del protocolo familiar,
en sociedades cerradas de familia, los convivientes con hijos en comun
pueden convenir -en funcién del art. 1010 o del 2380- la proteccidon de la
fuente de sus ingresos a ser explotada por los hijos en comun, con rentas
vitalicias a favor del conviviente supérstite®.

Otros consideran que en tanto la norma habla de pacto sobre la "heren-
cia” futura y el conviviente no es un heredero, no podria formar parte.

La doctrina no es pacifica, y desarrollar este punto en detalle excederia
el objeto del presente trabajo. Sin embargo, consideramos importante
dejar planteado el tema, como una posible herramienta juridica para la
planificacion patrimonial sucesoria en el dmbito convivencial.

Por otra parte, a nivel empresarial no hay limitaciones para constituir
sociedades entre los convivientes y son validos los acuerdos celebra-
dos para proteger al conviviente frente al fallecimiento de su pareja en
cuanto a la incorporacién a la sociedad por via testamentaria teniendo
en cuenta estatutos con cldusulas abiertas y legados en las porciones
disponibles?®,

9.3- Fideicomiso con trazabilidad sucesoria

Una forma de definir el fideicomiso de trazabilidad sucesoria es por con-
traposicidn al fideicomiso testamentario. No es la misma figura.

El fideicomiso testamentario (causa) se trata de un contrato sujeto a
una condicion cierta, pero indeterminada: que es el fallecimiento del fi-
duciante. No estd destinado a crear un negocio actual sino futuro. En
este tipo de contratos se dispone -por testamento- la conformacion de
una propiedad fiduciaria donde el fiduciante, en vida, dispone para su
deceso que otra persona -fiduciario- de cumplimiento con el destino de
sus bienes en favor de sus herederos y legatarios -beneficiarios/fideico-

39 Teitelbaum, Horacio, “Uniones convivenciales' En La funcion notarial. Enfoque constitucional, civil, docu-
mental, nuevas tecnologias y contratos inteligentes, director: Gaston Augusto Zavala, Editorial La Ley.
40 Teitelbaum, Horacio, ob. cit.
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misarios- incorporados conforme las pautas que gobiernan la herencia,
debiendo cumplir lo reglamentado en cuanto a la forma testamentaria®.

En cambio, el fideicomiso con trazabilidad sucesoria (finalidad) es un
negocio fiduciario actual, donde una persona en vida dispone que por
ejemplo las acciones de su sociedad familiar sean administradas por un
fiduciario, que entregue los frutos a sus beneficiarios designados y al
momento de culminar por cumplimiento de plazo o extinguirse el contra-
to por fallecimiento del fiduciante, los bienes pasen a manos del fideico-
misario. El contrato se hace operativo desde su constitucion, no necesita
de un hecho futuro como el fallecimiento, pero puede operar incluso
después de la muerte, pudiendo el contrato establecer a quien debe
transmitir el fiduciario los bienes para el caso de muerte del fiduciante®,

No es un pacto sobre herencia futura, porque si bien es un contrato, lo
gue busca es preservar y administrar el patrimonio actual de fiduciante,
que claramente puede fallecer, pero la muerte no es la causa fundamen-
tal ni la finalidad Unica del contrato®,

Esa planificacion, en el marco de un fideicomiso de trazabilidad suce-
soria, podria tener como objeto beneficiar a una persona no heredera
(en este caso el conviviente), siempre y cuando se realice dentro de los
limites previstos para la porcién disponible de la herencia y no afecte la
legitima*.

No ahondaremos en el desarrollo de esta figura, porque excede el marco
de este trabajo, pero ciertamente se trata de una herramienta valida para
la planificacion patrimonial familiar en el &mbito de la unién convivencial.

41 David, Marcelo Alejandro, “Fideicomiso con trazabilidad sucesoria en el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion”.

42 David, Marcelo Alejandro, ob. cit.

43 David, Marcelo Alejandro, ob. cit.

44 David, Marcelo Alejandro, ob. cit.
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10. Corolario: nuestra opinion sobre la postura del
legislador de no reconocer vocacion sucesoria al
conviviente

El codificador de 2015 asumid una postura clara: reconocer el cardcter
de "familia” a la unién convivencial pero no conceder vocacién sucesoria
a sus miembros. Sobre la justeza o no, la coherencia o no, de esta norma-
tiva se ha originado un interesante debate doctrinario.

Una postura

Un sector se manifiesta en contra de la postura asumida pero ademés
entiende que la decision legal es inconstitucional porque se estaria afec-
tando el principio de proteccidn de la familia y el principio de igualdad.
Si la unién convivencial es ahora una organizacion familiar reconocida y re-
glada, no debiera haber diferencias con las previsiones normativas sucesorias
en torno a la unién matrimonial.

La misma doctrina sefiala que “si el fundamento constitucional de mayor peso
con que cuenta la legitima hereditaria es el de asegurar la proteccion integral
de la familia y en este caso lo efectiviza a través del aseguramiento de un
resguardo econdmico, la exclusion de la vocacion sucesoria del conviviente
supérstite de participar en ese resguardo econdmico (legitima hereditaria) ca-
rece de razonabilidad y fundamentacion axioldgica e incursiona en una discri-
minacidn arbitraria y violatoria del derecho de igualdad, y por lo tanto deviene
inconstitucional"45,

Otra posicion

Otro sector de la doctrina, entiende que la autonomia de la voluntad vy la li-
bertad de no contraer matrimonio requieren resguardo legal, tanto como los
principios de solidaridad y responsabilidad familiar. Para ello es imprescindible
mantener el equilibrio entre los principios constitucionales involucrados. La
equiparacion de los efectos del matrimonio y de las uniones convivenciales
pareciera no respetar ese equilibrio. Si es posible desarrollar distintos modos
de vivir en familia, las consecuencias no deberian ser las mismas*,

45 Birman Kerszenblat, Ezequiel, ob. cit.
46  Pellegrini, Maria V, ob. cit.
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En el mismo sentido se han alzado voces en defensa de la solucién adoptada
por el codificador entendiendo que si lo que se propicia es la autonomia vy el
permiso de optar entre formas de vida familiar alternativas, equiparar todos los
efectos de la convivencia de pareja al matrimonio no parece ser una postura
legislativa correcta desde el prisma constitucional®.

Existe la "libertad de no casarse, que debe ser admitida y tener consecuencias
propias. La eleccién de no casarse es, cada vez mas, una decision a sabiendas
y de manera deliberada, y no meramente un “ahorro de tramites",

De lege ferenda

Una postura doctrinaria intermedia promulga el reconocimiento de voca-
cion hereditaria al conviviente, aunque con diferente rango hereditario que
el conyuge. Este sector entiende que de minima el conviviente deberia poder
desplazar a un pariente colateral, aunque no se les garantizara una porcién
legitima. Otra propuesta seria disefar un sistema en el cual el reconocimiento
de vocacidn sucesoria sea reservado a miembros de una unién convivencial
con mayor cantidad de afos que el plazo de dos exigido para configurar una
union“,

Otros proponen, también en el dmbito del derecho proyectado, que se re-
gulen porciones legitimas dindmicas. Es decir, manteniendo la exclusién del
conviviente como heredero legal, reducir las porciones de los ascendientes y
descendientes en caso de haber un conviviente supérstite que sea instituido
heredero. Esta modificacién facultaria al causante a disponer de una mayor
porcién para testar en favor de su conviviente®,

Nuestra posicidn

Por nuestra parte, entendemos que el codificador no se equivoca al excluir al
conviviente del orden sucesorio. Por los motivos que ya se han expuesto, no
podria la ley obligar a los miembros de la unién convivencial con la misma ley
gue impone a los miembros de la unién matrimonial.

La via de escape frente a esta disposicion normativa es doble:

47
48
49
50

Birman Kerszenblat, Ezequiel, ob. cit.
Birman Kerszenblat, Ezequiel, ob. cit.
Pellegrini, Maria, V, ob. cit.

Birman Kerszenblat, Ezequiel, ob. cit.
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- la posibilidad de pactar (acuerdo convivencial cuyas consecuencias se
aplican sin importar cual cualquiera sea la causa de cese de la union:
ruptura voluntaria o muerte) y

- la posibilidad de testar (con las diferentes alternativas que hemos
sefalado).

Todo esto nos lleva a un debate méas importante, de fondo, que en algun
momento deberemos dar, pero que excede este trabajo, y es el manteni-
miento o no de un régimen sucesorio rigido, basado en porciones legiti-
mas inderogables e indisponibles.

11. Conclusiones

La falta de vocacidn sucesoria del conviviente es un acierto del legis-
lador. Como hemos dicho precedentemente, la libertad de “no casarse”
debe ser respetada.

Las alternativas, ante esta disposicidn normativa, son principalmente
dos: pactar o testar; pero también existen otras herramientas juridicas
gue nos permiten disefar una planificacion patrimonial aplicable al cese
de la unidn.

La exclusion normativa unida a la preponderancia del principio de la
autonomia de la voluntad, en materia de uniones convivenciales, crean
el ambito propicio para que el notario pueda ejercer su funcién asesora
con mas creatividad que nunca.

Finalmente, nuestra propuesta es: estudiar y difundir el instituto de la
planificacion, aplicado no solo a las uniones convivenciales, sino a toda
forma de organizacién empresarial/familiar, porque es una incumbencia
notarial que -a toda vista- resulta una fuente inagotable de soluciones
practicas antes requerimientos concretos.
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Acceda al abstract
en video

De la conservacion
vy guarda de

los documentos
notariales digitales®

Anahi Carrascosa de Granata

*  Premio "Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires” otorgado por el Jurado en la 34 Jor-
nada Notarial Argentina, desarrollada en la ciudad de Mar del Plata entre el 3 y el 6 de mayo de 2023.
Corresponde al tema Il de la Jornada, “El documento publico digital y digitalizacion de los registros de
bienes y de personas humanas y juridicas”
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Ponencia. 1. Introduccién. 2. El documento notarial digital como cosa repre-
sentativa. 3. Los documentos notariales como objetos digitales. Art. 16 CCyC. 4.
;Qué es la digitalizacién? 5. Forma y prueba, 6. Las formas de los actos juridicos.
7. Los instrumentos publicos. El escribano como parte del objeto digital. 8. El
articulo 300 del CCyC. 9. Ecosistema juridico notarial. Archivos de documentos
digitales, 10. Las nuevas tecnologias, las formas y los principios notariales. El
valor humanidad. 11. Conclusién

Ponencia

1. El documento digital notarial es una cosa representativa a la que se le
puede aplicar el art. 16 del CCyC.

2. El documento notarial digital es un objeto digital dentro de su contexto
del que forman parte tanto el medio técnico como el propio escribano,
sin el cual ese documento no puede ser un documento notarial y carece-
ria, por tanto, de los efectos del art. 296 del CCyC.

3. El documento notarial digital tiene forma, entendida ésta como las ex-
presiones de voluntad de la/s parte/s y del escribano que advera con su
firma lo acontecido.

4, El documento notarial es producto de un especial proceso de produc-
cién conducido por el escribano. Las fases de matricidad (art. 299 y 300
del CCyC), conservacion y guarda, previstas en el art. 300 del CCyC,
requieren especial atencion del notariado en razén de los peligros que
acarrea la clonacién indefinida y la rdpida obsoletizacidn de los medios
técnicos de acceso y lectura inteligible de los documentos.

5. Las leyes reglamentarias locales de la Republica Argentina, todas ante-
riores a la sancidn de la ley 26.994, requieren actualizacion inmediata a
los efectos de su adaptacién a la produccién de documentos notariales
digitales y de fijar procedimientos claros a tal fin.
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6. Los organismos notariales nacionales y todos los colegios notariales de-
ben abordar el tratamiento coherente y la urgente aplicaciéon de un siste-
ma de plataformas y medios técnicos uniforme en todo el pais para evitar
asimetrias que afecten el valor de los instrumentos publicos notariales y
su fuerza convictiva.

7. Se debe generar un ecosistema juridico notarial en el que la produccién
del documento digital, la forma de generacidén del protocolo de cada
escribano y el Archivo de Protocolos funcione con una plataforma propia
evitando otros terceros de confianza. Los mismos entes mencionados en
el punto 6 deben avocarse a la generacidn y ordenamiento del ecosis-
tema juridico notarial al efecto de equilibrar sus normas, herramientas y
actores.

8. Los principios del proceso notarial pueden ser redefinidos adaptandose
a los nuevos paradigmas, pero los valores buscados, certeza para las
personas y armonia para la comunidad, no pueden afectarse con las
redefiniciones,
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“Hay mas cosas en el cielo y en la tierra, Horacio,
de las que suenas en (nuestra) tu filosofia”

1. Introduccion

No somos especialistas en nuevas tecnologias. Sin embargo, hemos
aprendido de la doctrina notarial expresada a través de jévenes y exce-
lentes exponentes nacionales del Derecho Notarial Digital, y de la lite-
ratura que los organismos internacionales notariales y los autores espe-
cializados ponen a disposicion. Pero aln sin ser especialistas, queremos
abordar, desde la dptica que nuestras inclinaciones reclaman, el tema
ofrecido en esta Jornada Notarial: "El documento publico digital y digita-
lizacidn de los registros de bienes y de personas humanas y juridicas” El
titulo sugiere dos vertientes: el documento publico digital, por una parte,
y la digitalizacion de los registros de bienes y de personas, por otra.

Nos interesa puntualmente el caso del documento publico digital y la
digitalizacién de los protocolos (en tanto contienen escrituras publicas
autorizadas por cada escribano) y archivos de protocolos (que contienen
el registro de todas las escrituras publicas otorgadas por los notarios de
cada jurisdiccion): lo comprendemos como un registro de bienes, espe-
cialmente ligado a los principios de guarda y conservacién de los instru-
mentos publicos notariales.

Nos ha parecido coherente, en primer lugar, expresar algunos conceptos
sobre el documento notarial digital, para intentar avanzar en el cémo de
su conservacion y guarda.

Ya hemos expresado en otros trabajos que la conservacion y guarda de
los documentos notariales constituye una fase imprescindible del pro-
ceso notarial, en tanto ellas sirven al objetivo de su representacidn/
reproduccion. El documento notarial “es para el futuro”; liga el presente
al futuro, en cualquiera de las prestaciones (afforances) para que se los

1 Shakespeare, William, Hamlet, cit. por Blanco, Javier; Berti, Agustin, expresando: "There are more
things in Heaven and Earth, Horatio, than are dreamt of in your philosophy’, en “;Objetos digitales?"
https://www.aacademica.org/agustin.berti/42.pdf. Ingreso. 30/03/23.
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ha concebido (fuerza probatoria/ ejecutoria y ejecutiva/convictiva). En
sentido axioldgico, se puede afirmar que el documento notarial contiene
su deber ser.

Aunque nada ni nadie es, ni ser3, sin lo que fue.

2. El documento notarial digital como cosa
representativa

Si bien la doctrina notarial especializada es de vanguardia en estos te-
mas, y en estas jornadas se desea avanzar hacia la concrecidn practica,
y puesta en funcionamiento de sistemas digitales notariales, al efecto
puede ser Util exponer algunas ideas de base.

Nos parece Util porque debemos advertir que el conjunto del notariado
del territorio argentino, a pesar de pertenecer en gran mayoria a las
generaciones X y millenials, no ha producido ain ni una certifica-
cion con su firma digital notarial. Esta consideracion debe ser tenida
en cuenta a la hora de fijar posturas.

Creemos que sin perjuicio del soporte que lo contenga, el documento
notarial es una “cosa representativa y goza de plena fe probatoria’, como
se ha sostenido respecto del documento notarial no digital. Sin embargo,
el proceso hacia la digitalizacién notarial estd en ciernes, ya que, aunque
deseada, no ha alcanzado aln a todos los documentos notariales y, en
relacion a éstos, solo ha sido logrado en algunas pocas jurisdicciones
territoriales.

La Teoria Egoldgica de Carlos Cossio reconoce la existencia de “objetos
culturales” que se dividen en mundanales y egolégicos: los mundanales
tienen como sustrato, un trozo de naturaleza y los egoldgicos, son las
conductas humanas, las acciones, la conducta inter subjetiva. El fené-
meno notarial, producido en el espacio y el tiempo (o sea, los hechos
acontecidos ante el notario), es un objeto cultural egoldgico. En tanto el
documento notarial es un objeto cultural mundanal, o sea que toma un
trozo de naturaleza, como sustrato, y por tanto es una cosa representativa
de hechos y actos juridicos. Ya en 2005 afirmabamos que “el documento
notarial es un objeto cultural mundanal cuyo sustrato es un soporte que
contiene y representa un objeto cultural egoldgico. Agregdbamos que
‘cuando se cosifican los fendmenos, produciendo un documento nota-
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rial, lo que las partes hacen -en realidad- es “determinar un hecho’, que
es "re-presentado” trayéndolo desde el pasado al presente, “encadenan-
do la voluntad a un cuerpo fisico” Este concepto responde al que Vélez
Sarsfield expresaba en su nota del art. 973 CC que creemos de alguna
manera sigue teniendo vigencia.

No desconocemos que ha habido una gran evolucién en relacién a lo
que las "formas” interesan al derecho: "...Asi, los ritos gestuales y cere-
moniales del derecho romano tradicional se van transformando en ritual
escrito, monopolizado por la clerecia en la Edad Media y generalizado a
la burguesia por la ilustracion. Se abria camino el 'neoformalismo’ fuerte-
mente apegado al papel escrito, pero adjudicdndole preferentemente la
funcidn de prueba y no la de forma ritual. Se iba reduciendo el campo del
documento escrito ad solemnitatem, a favor de su utilizacion ad proba-
tionem. En otras palabras, comenzaba el proceso de liberalizacidn de las
formas, paralelo y correlativo de la progresiva desacralizaciéon del dere-
cho y su secularizacidn estatal" Esta descripcidn es cierta, como cierto
es también que el derecho ha debido equilibrar la celeridad que el de-
recho comercial requiere y la seguridad que las formas rituales proveen.

La solemnidad y el rito no son necesariamente contradictorios con el
mundo virtual; es méds pueden proveerle seguridad y certidumbre del
gue carece cada vez mds dada su propia naturaleza. Basta leer las de-
claraciones publicas de los grandes operadores de Inteligencia Artificial
para advertir la preocupacion que se tiene, no solo de la manipulacion
de la verdad, sino de las personas.

La humanidad siempre ha buscado certezas, ante cada desafio al que se
enfrentd. En el Derecho Notarial debemos, ademas de adentrarnos en el
mundo virtual, producir los mecanismos que aseguren en él el derecho
a ser humanos.

2 Alegria, Héctor, "Nuevas fronteras de la documentacion, la formay prueba de las relaciones comercia-
les” (cit. por LL. 1985-E-660), cit. por Cerévolo, Angel en "Certificados notariales remotos” Dictamen
presentado a la Academia Nacional del Notariado. Buenos Aires. 2020. Recupero: http://academia-
notariado.org.ar/Actuacionnotarialremotacondictamenes.pdf. Ingreso: 5 de abril de 2023,
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3. Los documentos notariales como objetos digita-
les. Art. 16 CCyC

¢;Tiene sustrato el documento notarial digital y si lo tiene, cual es?

La literatura sobre el tema da cuenta de dos tesis sobre lo que es un
documento, girando la principal diferencia “en torno a su comprension
como cosa material. En este orden de ideas, podriamos distinguir dos
tipos de posturas: la tesis latina, que identifica el soporte material en
que se plasman signos linglisticos, fonéticos o ideograficos, recogida en
legislacion del siglo XIX y la tesis germanica o funcional, que se funda
en el objeto del documento en cuanto es representativo de un hecho o
declaracion (recoge la concepcidn etimoldgica docere). Es precisamen-
te ésta la concepcion que permite recoger las necesidades propias del
avance tecnolégico y que ha influenciado en la legislacion de los siglos
XXy XXI, en el sentido que por su amplia definicién considera que todo
material que contenga informacién es considerado documento, y dentro
de este marco quedan incluidos los documentos electrénicos".

Podemos tratar de analizar al documento digital desde cualquiera de ambas
tesis. Identificando al documento desde su soporte material hay quienes lo
encuentran enraizado en metales, fotones, particulas indivisibles, o en trozos
de materia tan invisibles que producen en la realidad practicamente casi su
desmaterializacién. Desde la tesis germanica lo relevante es que se muestre
un hecho o una declaracion, el documento tiene la misiéon de mostrar, no
importa desde ddnde. Si bien pareciera ser la postura que ha permitido el
reconocimiento de su caracter de documentos a los digitales, la problemati-
ca surge al momento de verificar autenticidad e integridad.

Rossi ha afirmado que "El documento digital se encuentra... almacena-
do en la memoria volatil de una PC (memoria 'RAM’), los digitos de ese
documento consisten en magnitudes eléctricas... cuando se encuentra
almacenada en el disco duro de la PC, consiste en campos magnéticos
(o, con mayor precision, en imanes moleculares)... y... cuando es trans-
mitido por una fibra dptica de telecomunicaciones, consiste en fotones".

3 Lepe Jolon, Andrea Virginia, "Valor probatorio de documentos electrdnicos, Guatemala, diciembre 2007,
Recupero: https://catalogosiidca.csuca.org/, ingreso: 1 de marzo de 2023, La cursiva nos pertenece

4 Rossi, Jorge Oscar, "Documento y firma digital} 2007. Buenos Aires, SAlJ. Recupero: http://www.saij.
gob.ar/doctrina/dacf080089-rossi-documento_firma_digital_para.htm, p. 1. Ultimo acceso: 14/octu-
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El foton, segun la fisica cuantica, es una particula elemental que com-
pone la luz y el quantum de energia en forma de radiacién electromag-
nética, emitido o absorbido por la materia. También se define como una
particula indivisible que se mueve a la velocidad de la luz.

Santiago Falbo ha expresado que “todo documento digital tiene su mate-
rialidad, aunque sea de una dificultad sobresaliente su identificacién. En
un punto milimétrico de un disco rigido podemos hallar la materialidad
de cualquier documento digital” Aflade que “sin embargo quedan aun al-
gunas cuestiones por agregar. La primera que, en principio, la materiali-
dad, en cuanto a cosa que el documento es, pierde muchisima relevancia
en los documentos digitales en general™.

Juan Andrés Bravo en su ponencia en la 41 Jornada Notarial Bonaerense
afirmo "el soporte material del documento (digital) seran los metales con
propiedades magnéticas en los que se alojan los bits"®.

A tenor de estas afirmaciones podemos suponer que el documento di-
gital sitoma un trozo de la naturaleza -metales, campos magnéticos, fo-
tones, ¢ondas, frecuencias?- a la que se le aplica una tarea cultural, una
conducta, una accion. Por tanto, puede ser una cosa representativa de
un fendmeno acontecido. Si ese documento, reline los requisitos deter-
minados por las normas especiales, otorgado ante notario y autorizado

bre/2021. Por empezar puede decirse que un documento digital es una secuencia informética de bits
(unos y ceros) que puede representar cualquier tipo de informacidn (actos, hechos o datos), con in-
dependencia del soporte utilizado para almacenar o archivar dicha informacidn. Esta representacion
de la informacién en base a digitos implica en el &mbito informatico una representacion binaria, es
decir por medio de unos y ceros’

5  Falbo, Santiago (2017), "Protocolo digital. Nuevas Tecnologias y funcién notarial. Otorgamiento del
documento notarial digital, y circulacion electronica del documento notarial}, Cérdoba, Revista No-
tarial Ne 95, Colegio de Escribanos de la provincia de Cdrdoba, p. 57. Recupero. https://escriba-
nos.org.ar/rnotarial/wp-content/uploads/2018/01/RNCba-95-2017-03-Doctrina.pdf. (Ultimo ingreso.
18/03/2022).

6 Bravo, Juan Andrés, "Primeros pasos hacia una nueva era. Procedimiento técnico notarial ante do-
cumentacion habilitante digital}, Buenos Aires, 2019. Recupero: http://www.jnb.org.ar/41/images/41-
trabajos/tema-1/1-BRAVO-Juan-Andres.pdf. P. 5 (dltimo Ingreso: 04/03/2022). "Los documentos digi-
tales, estan conformados por ciertas unidades de medida de la informética denominadas ‘bits: Estos
bits pueden estar compuestos sélo por una de dos posibilidades dadas por los polos de la materia
que se compone un soporte electronico, que serdn metales con propiedades magnéticas. Esas dos
posibilidades se manifiestan en el lenguaje informéatico como Cero (0) o Uno (1). De manera tal que
un conjunto de bits asociados de una manera determinada, unidos en un archivo bajo un formato
especifico, puede identificarse como un documento digital’
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por él una vez cumplidos el proceso necesario y exigido, gozard de las
cualidades previstas en el art. 296 del CCyC.

Basados en el art. 16 del CCyC que regula al respecto afirmando que
los derechos individuales recaen sobre los bienes susceptibles de valor
econdmico, que los bienes materiales se llaman cosas y que las dis-
posiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las
fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del hombre,
podemos afirmar que al documento digital notarial, aun cuando no
fuera exactamente una cosa, se le pueden aplicar las disposiciones
referentes a ellas.

Aun para las teorias que sostienen que los objetos no tienen limites ni
fronteras por cuanto “la materia, en todas sus expresiones, vibra a una
determinada frecuencia, por ello podemos considerarla una materia re-
sonante’; son ondas en expansion’, se les puede aplicar el concepto de
fuerzas naturales suceptibles de ser puestas al servicio del hombre.

4. ¢Qué es la digitalizacion?

La digitalizacion ha sido definida como la “codificaciéon” de las distintas
“formas culturales para que éstas puedan ser representadas/repro-
ducidas automaticamente” Pero segln los autores el fenémeno de la
digitalizacién excede a las obras y otros objetos culturales dirigiéndose a
todo lo “perceptible y lo representable’. Para codificar es necesario recu-
rrir a la matematizacion y este proceso acarrea a su vez el problema de
la delimitacion de los objetos, segun Berti y Blanco®

7 Tula Molina, Fernando, “Simondon, Gilbert (2009), La individuacion: a la luz de las nociones de forma
y de informacion’, "En definitiva, el individuo fisico es mas que individualidad y més que identidad 'rico
en potencialidades y en vias de individuacion’; se trata de una pareja individuo-campo con una reso-
nancia particular desde su constitucion y una evolucién no lineal” Ed. La Cebra Cactus, Universidad
Nacional de Quilmes, Buenos Aires, 2014. Recupero: https://www.redalyc.org/pdf/907/90745924007.
pdf. Ultimo ingreso: 6 de abril de 2023.

8  Berti, Agustin y Blanco, Javier, ";Objetos digitales?". IV Coloquio Internacional de Filosofia de la Tec-
nologia: Tensiones, continuidades y rupturas. Universidad Abierta Interamericana, Buenos Aires, sep-
tiembre 2013. Direccidn estable: https://www.aacademica.org/agustin.berti/42.ARK: https://n2t.net/
ark:/13683/patg/btR. Ingreso. 29/03/2023.
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Estos autores traen a colacidn la dificil discusién sobre la delimitacién
o individuacién de los objetos, y hay quienes arguyen (como expresa-
mos en el parrafo anterior) que las cosas u objetos no tienen limites ni
frontera; que sus formas aparentes no son un limite que permita la indi-
viduacidn, sino que los individuos fisicos, cualguier individuo, es onda,
movimiento, resonancia y en ello reside su potencialidad. Las posiciones
extremas en este sentido afirman que no hay comunicacién entre mate-
ria y forma en el sentido aristotélico: los individuos se constituyen como
“singularidades polarizantes” con una determinada “cualidad estructural’
a la que se podria llamar forma.

En este sentido la identidad de los objetos digitales solo puede consi-
derarse de manera relacional, es decir que el medio asociado es in-
separable de ellos. Una cadena de bits puede realizarse fisicamente
de las maneras méas diversas, pero su significado como objeto digital
depende de la interpretacion que hagan de si los programas de su entor-
no digital. Dichos programas también son objetos digitales, por lo tanto,
también admiten multiples realizaciones, y también son identificados en
su propio entorno o medio asociado (el cual puede incluir el entorno
que ellos conforman, pero no necesariamente se identificara con él). La
posibilidad de copia de un objeto digital da lugar, en materia notarial a
interesantes preguntas sobre las copias, traslados y copias de copias.

Martin Russo recordando conceptos de Pelosi ha comentado: “En las
copias (de escrituras matrices) hay algunos elementos genuinos..., o sea
originales o propios, "pues el soporte material no es el mismo del original
y requiere autorizacion. Tienen corporalidad y formas extrinsecas pro-
pias, pero su contenido ideoldgico importa un trasvasamiento del docu-
mento original. Si éste no retne las condiciones necesarias de validez de
ninguna eficacia final puede gozar la copia...".

Berti y Bravo, en el citado trabajo, distinguen los objetos técnicos de los
objetos digitales Un auto por ejemplo puede ser producido en serie y
cada unidad serd del mismo modelo, pero tendrd su propia identidad.

9 Pelosi, Carlos A, “Las copias simples notariales’ en Anales del Notariado Argentino, tomo Ill, 1964, p.
183. Cit. por Russo, Martin en "El documento digital como soporte documental de los testimonios de
las escrituras matrices" Recupero: file:///C:/Users/Usuario/Documents/Anahi%20Personales/Rus-
sodocumentodigital.html. Ingreso: 4 abril 2023.
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Sin embargo, cuando copio en un disco externo, en un pen por ejemplo,
un archivo que he editado en una PC, el archivo es "el mismo’, y tendria
la misma identidad. "En cualquier caso, no identifico mi archivo con su
realizacion fisica, cosa que si hago con el auto o con el sacacorchos™®.

En materia de documento digital, como sefiala la tesis germanica de lin-
gliistica o la teoria de la materia-resonancia, es indiferente el soporte en
el que conste el archivo, ya que cada representacion del mismo docu-
mento tendra el caracter de original.

¢Cudl es la importancia practica de estas consideraciones?

Si todas las reproducciones son clonaciones, y por tanto el mismo objeto
que el originario, ;como y quién garantiza, que tanto el originario como
sus sucesivas clonaciones exhiben y muestran el fenédmeno verdadero?

¢Cudles de los documentos o copias gozara de plena originaria y cuantas
de ellas gozaran de plena fe indirecta?

Siendo la posibilidad de clonacidn, aparentemente ilimitada, deberia es-
tablecerse un limite de expedicidn y un sistema de control verificable.

Si en la vida analdgica la figura del notario es esencial para cautelar los
derechos de los ciudadanos respecto de determinados actos, en la vida
virtual esta figura es tan relacional o relacionada con el fendémeno, como
el mismo medio asociado al objeto.

5. Formay pruecba

Se discute si el documento notarial es esencialmente forma o prueba, y
si ahondamos mds, si su ser es probatorio o constitutivo. Ya anticipamos
la posicion de Alegria en este sentido.

Urbaneja sostiene que “constrefir la forma a ser una prueba preconsti-
tuida es una nocidn reputada como errada por quienes, en respuesta a la
posicion que postula la ‘escritura representativa, sostienen la tesis de la
'escritura constitutiva™ Agrega el autor que ‘conforme su recta lectura, la

Op. cit. 6.

Urbaneja, Marcelo, "La publicidad cartular en los derechos reales inmobiliarios: su existencia, gravitacion
y vinculo con la publicidad posesoria y la publicidad) 2020. Recupero: https://repositoriosdigitales.mincyt.
gob.ar/vufind/Record/RIUCA_4e839048fed5c06991ce0aab9e01e96f, (Ultimo ingreso: 23/02/2022).
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escritura no representa un hecho (de donde se desprenderia su esencia
probatoria), sino que contiene el pensamiento de su autor. Ello no signifi-
ca que en distintas ocasiones la legislacion no se preocupe por la forma
con finalidades primordialmente probatorias”

Acierta Urbaneja cuando expresa que la escritura contiene el pensa-
miento de su autor: es lo que el autor percibe y piensa del hecho. A esto
es, a lo que el sistema juridico le acuerda un valor diferencial, al punto de
conferirle plena fe: el hecho percibido y pensado por el notario es cier-
to, existe, hasta que no sea arglido de falso y se triunfe en ese intento.
Es justamente lo que el autor percibe y piensa del hecho lo que resulta
fundamental tanto para dar identidad al documento digital como para
ponderar su autenticidad.

Bianciotto, afirma que el documento reconoce varias funciones. Desde el
punto de vista del fin que con él se persigue, "desempefa una doble fun-
cién: una de cardcter probatoria y procesal cuando después de su forma-
cién es aducido a un proceso; y otra, que existe desde su otorgamiento y
es extraprocesal, que puede ser de naturaleza sustancial y solemne, en el
sentido de que no solo sirva para celebrar el negocio o contrato, sino que
es indispensable requisito para su existencia juridica, o su validez..."?,

Lamber ha afirmado que la forma cumple un doble rol: “ a) el aspecto
probatorio, donde rigen los principios generales de la teoria de la prueba
propia del derecho procesal y todo elemento es valorado para llegar a la
conviccion del juez, ...b) el aspecto ejecutorio del derecho titularizado,
donde la ley, en ciertos casos, ha impuesto el cumplimiento de un rito
para poder hacer valer, ejercer o ejecutar el mismo de modo autosufi-
ciente, ... ; y, en estos Ultimos instrumentos (privados o publicos), la firma
es indispensable para demostrar la existencia de la voluntad jurigena de
obligarse, transmitir, adquirir, modificar, renunciar o extinguir el derecho
representado como objeto documental, destinado especialmente a ter-
ceros ajenos a los otorgantes™®.

Bianciotto, Octavio, “El documento notarial’; Revista del Notariado 937, 2020, Buenos Aires, Ed. Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, p. 13. Recupero: https://www.revista-notariado.org.ar/
wpcontent/uploads/2020/07/RDN_937_pdf.

Lamber, Néstor Daniel, “Una adecuada distincion entre la firma electrénica y digital y el rol funcional
de la forma en sus aspectos probatorio y de titularizacién’ Revista del Notariado 937, 2020, Buenos
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El documento notarial, a nuestro juicio —en cualquiera de sus especies-
no puede ser escindido, por su naturaleza, en forma y prueba, déndole
preeminencia a una u otra, por cuanto ello implica su diseccién ontold-
gica. El documento notarial, por su particular forma de produccion, por
el agente publico que interviene, y por su contenido sirve para constituir
derechos y deberes, para ejercerlos o probarlos, mas acd o mas alla de
la contienda en tribunales de justicia. Y este principio no cambia sea que
se trate de un documento analdgico o digital.

Hemos afirmado que el documento notarial es una “cosa representativa"
que trae al espacio y al hodierno, una situacion o un hecho efimero en el
tiempo. Para gozar de esa actualidad permanente requieren cumplir con
la forma que los valida como tales. Si no fuera por su forma (sin perjuicio
de su soporte) el documento notarial no tendria la capacidad probatoria
gue tiene; si no tuviera esa capacidad probatoria seria otro documento,
con otra forma intrinseca.

Este predicamento, cumplir con la forma, es esencial respecto del docu-
mento digital.

6. Las formas de los actos juridicos

El legislador (uno de los grandes repartidores de potencias e impoten-
cias conforme a la Teoria del Trialismo Juridico de Miguel Angel Ciuro
Caldani) ha asignado al escribano la gran potencia de producir instru-
mentos que gozan plena fe, conforme al art. 296 CCyC.

Para el ejercicio de esa potencia le ha asignado también lo que, en esa
teoria, se denominan "materializaciones no personales”: espacios, herra-
mientas, destinados a estar al servicio de la materializacion personal (o
sea el escribano) para cumplir y ejercer la facultad acordada. Esas herra-
mientas son: el registro notarial, los documentos notariales en cualquiera
de sus especies, el protocolo, el libro de requerimientos de firmas, archi-
vos de protocolos, registros de testamentos, entre otros.

Aires, Ed. Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, p. 154. Recupero: http://www.revista-
notariado.org.ar/wp-content/uploads/2020/07/RDN_937_pdf. (Ultima entrada: 11/10/ 2021).
14 Con las caracteristicas que hemos afirmados respecto del art. 16 del CCyC.
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Los documentos notariales exhiben los hechos a través de formas deter-
minadas a las que se llega por procesos mas rigurosos que el resto de
los documentos. El legislador capta la necesidad social de seguridad y
la integra del modo més adecuado al sistema juridico general. De este
modo se asigna, a algunos documentos, certeza predeterminada, con-
tribuyendo a que, a través de la solemnidad de la forma, la conciencia
sobre los actos que realizan se acreciente en la vida cotidiana vy, a la
prevencién del pleito en sede judicial. Y a tales documentos les asigna
tal importancia que, como ya mencionamos, se ocupa aun de su conser-
vacion y guarda, delegandola a las legislaciones locales.

Aunque debamos mirar para adelante, es admirable y Util ver como nues-
tros antecesores miraban hacia este presente: el cddigo velezano, en el
art. 973, expresaba que “la forma es el conjunto de las prescripcio-
nes de la ley, respecto de las solemnidades que deben observar-
se al tiempo de la formacidén del acto juridico..." En la nota de este
articulo Vélez Sarsfield apuntaba: “...Con tales actos (los juridicos) una
civilizacién adelantada se asocia inmediata y principalmente a lo que es
espiritual, a la voluntad, a la intencién: no pide a la materia sino lo que
es necesario para descubrir y asegurar la voluntad... La voluntad como
todo lo que no tiene cuerpo es impalpable, penetra en el pensamiento,
desaparece y se modifica en un instante. Para encadenarla es preciso
revestirla en un cuerpo fisico..."

El desafio de la tecnologia notarial es encadenar esa voluntad, volatil, a
la materia, o a "aquello” que permita recuperarla con certeza. Existe una
discusion investigativa sobre el carécter del objeto digital, (incluso sobre
el cardcter de materia de cualquier entidad): ¢es concreto o abstracto?,
;0 puede ser ambas cosas?

Desde el aspecto legal se requiere, si la tecnologia lo permitiera, ligar
esa voluntad, intencidn, a "algo”: aquello que permita representar, exhibir,
hacer perceptible, y dar trascendencia a eso que, por lo menos en apa-
riencia no tiene “materia”; ondas, frecuencias, energia.

En definitiva, igual que en 1871, la civilizacidn le pide a “"la materia’ o a la
naturaleza (Cossio) lo que fuere necesario “para descubrir y asegurar la
voluntad”.

Carlos Gattari sobre este tema opind que “el hecho como tal, interesa a la
historia viviente de todos los dias. Pero sélo es rescatable para el conoci-
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miento si estd documentado, y esto sélo acontece si, de algiin modo, se
inserta en la otra dimension: la espacial”; "verba volant scripta manent”.

Mucho mas actual es la apreciaciéon de Russo: “En un sentido amplio del
término, documento puede ser concebido como todo objeto susceptible
de representar una manifestacion del pensamiento, con prescindencia
de la forma en que esa representacidn se exterioriza"

La exteriorizacion de la voluntad siempre requiere de una forma. Aunque
la forma oral es la propia de la naturaleza de la humanidad, escribir, gesti-
cular, incluso silenciar en algunos casos, son "formas” de exteriorizacion.

En los actos juridicos forma, contenido y causa, se identifican con vo-
luntad, conciencia e intencion visto desde la persona que se expresa.
El escribano ha de tener en cuenta las tres Ultimas para emitir su acto
fedante, sabiendo que la forma es la exteriorizacién de la voluntad, el
contenido es la conciencia, el discernimiento de que aquello que se ex-
presa, y la causa, es la intencién el fin que persigue aquél que recurre a
su intervencion.

El CCyC, en su art. 284, sienta como principio general la libertad de
formas para exteriorizar la voluntad™. Pero asigna, a distintas formas, di-
ferentes efectos. A determinados actos juridicos de cierta trascendencia
en la vida de las personas o de la comunidad, les impone una forma
determinada, de acuerdo al art. 285. En estos casos, la libertad de elegir
la forma, se restringe en aras de la proteccidn de bienes superiores. La
percepcion y determinacion de estos bienes superiores por parte del
legislador, es la causa fin, que justifica la restriccion del principio de
libertad de formas.

La "forma impuesta” restringe el principio de la autonomia de expresidn
de la voluntad, de acuerdo a los bienes que la comunidad requiere sa-
tisfacer.

Antes deciamos que el fendmeno notarial implica traer del tiempo al es-
pacio una voluntad que vuela. Ahora de lo que se trata es de ;como lo-
grar, en la velocidad con que el tiempo se estd consumiendo, y la materia
parece desmaterializarse, que lo escrito permanezca, y los derechos y
deberes puedan ejercerse?

15

Entre los arts. 284 y 287 el CCyC regula la forma de los actos juridicos.
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Este es el desafio de la tecnologia notarial respecto al documento
digital notarial®: que éste satisfaga los bienes y necesidades de las
personas y de la comunidad con la misma y mayor suficiencia, con
que lo han hecho los documentos analdgicos.

7. Los instrumentos publicos. El escribano como
parte del objeto digital

El CCyC prevé, entre otras, la posibilidad de expresar la voluntad en for-
ma escrita por instrumentos publicos y particulares. Los instrumentos
publicos estan enumerados en el art. 289 CCyC. De ello resulta que el
documento notarial es el instrumento publico por antonomasia.

Hemos interpretado armdnicamente los arts. 284 a 298 del CCyC, y de
esa interpretacion podemos expresar que el documento notarial es la
forma inscripta en soporte inteligible, impuesta por la ley, o elegida por las
partes, para exteriorizar su voluntad frente al escribano publico, que hace
plena fe en cuanto a que se ha realizado dicha exteriorizacion, la fecha, el
lugar y los hechos que el oficial publico enuncia como cumplidos por él o
ante é/ hasta que sea declarado falso en juicio civil o criminal,

Atendiendo a su funcién y fin, el documento notarial es una herramienta,
que es medio y/ fuente de prueba, y sirve a las personas para mostrar y
demostrar con certeza las adjudicaciones de derechos que privadamente
practican de conformidad a las leyes, con el fin de mantener la concordia
en el ejercicio del derecho en la normalidad y de alcanzar la verdad en
caso de conflicto.

Pero, asi como no existe documento notarial analdgico sin escribano, no
existe documento notarial digital sin escribano porque el escribano en
este caso es parte del objeto y del medio relacional de éste. El docu-
mento notarial digital requiere del medio técnico (que por lo general
es también un objeto digital) y del escribano que es un individuo

Para su validez: por ejemplo art. 1552 CCyC que requiere la escritura publica, bajo pena de nulidad,
para las donaciones de cosas inmuebles, las de cosas muebles registrables y las de prestaciones
periddicas o vitalicias. Para su oponibilidad el art. 1188 CCyC. que requiere forma escrita para contra-
tos de locacidn de inmuebles o muebles. Para su prueba: por ejemplo art. 1618 CCyC que requiere la
forma escrita para la cesion, pero hace la excepcion para la cesion de determinados derechos que
requieren la escritura publica -hereditarios, litigiosos, o derivados de un documento publico-.
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fisico, cuya voluntad (en el caso, adverar los fendmenos notariales)
adquiere forma virtual.

Esta nueva realidad exige del escribano capacitacion y creatividad. El
orden virtual reclama la agudizacion de su sistema de percepcion, su
preparacion para el uso de lenguaje técnico y su aprehension, y la rea-
lizacion y conduccion del proceso notarial que la ley le impone, en el
mundo virtual con nuevas plataformas y herramientas.

Lo que debe reclamarse al notario es que sea mucho mas que un simple
operador. No se trata de seguir instrucciones de aplicativos: se trata de
integrar el hecho, la normay el valor, a partir de los juicios y el desarrollo
de la argumentacidn, ligado a un medio que excede a la materia papel,
y la inmediatez.

¢Son suficientes las normas previstas en el CCyC para que en el &mbito
nacional, por las vias legales que correspondan se establezcan la escri-
tura publica digital, el protocolo digital y el archivo digital de protocolos?

Si se analizan integradamente las normas del CCyC y las de la Ley de Fir-
ma Digital, no se advierten graves inconvenientes” (los que se advierten
pueden encontrar solucion legal o técnica: ratificar la plena fe alcanzada
con la firma digital del notario, el modo en que se digitalizarén las en-
miendas de pufio y letra, etc.).

Hay dos dmbitos que estdn generando obstrucciones para avanzar: por
un lado en el ambito interno del notariado, se requiere que el conjunto
del notariado argentino acceda a medios digitales y se capacite al efecto
y que se creen plataformas propias al modo del notariado espafol®. Otro

Los inconvenientes o posibles incongruencias pueden ser resueltos: 1) se advierte que en la LFD
(2001) en ningun caso se refieren al instrumento publico y a la plena fe de la que gozan los mismos.
Por el contrario siempre refiere a la fuerza probatoria de la firma digital sujeta a la prueba en contrario
por quien la desconoce. Es claro que dicha ley es muy anterior al afio 2015 en que el CCyC legislé con
meridiana claridad la fuerza probatoria de los instrumentos publicos en el articulo 296.

(... , el Notariado Espafiol se distingue orgullosamente de la prestacion de servicios de confianza,
en razon que en su caracter de funcionario publico presta un servicio juridicamente mas relevante,
dado que ejerce su funcién habitual a través de una plataforma de intranet segura, con un servicio
de interconexion y gestion entre las notarias seguro (Red Privada Notarial RENO y Sistema Integrado
de Gestion Notarial SIGNO bajo la provision de la Agencia Notarial de Certificacion ANCERT). ... En
el ecosistema juridico informético el notariado espafiol ha demostrado mantener la importancia y
necesidad social de su servicio, creando un nicho en el espacio digital, donde los ciudadanos pue-
den recurrir en amparo de una mayor seguridad juridica y eficacia de los actos a instrumentar. Este
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externo: que el conjunto de la poblacion comprenda y acepte la firma
digital, hoy solo utilizada, ademéas de la administracién publica, por un
reducido grupo de personas, dado sus necesidades profesionales o em-
presariales: como dijera Garcia Collantes en noviembre de 2018, antes de
la pandemia Covid-19: la poblacién atn no lo demanda.

Si avanzamos en el documento notarial digital, siendo el documento no-
tarial, el instrumento publico por antonomasia debemos definirnos como
notarios como parte inescindible de aquél. Somos humanos, parte de
ese objeto digital, insustituible por un medio o meta medio.

8. El articulo 300 del CCyC

El art. 300 del CCyC dispone: “Protocolo. El protocolo se forma con los
folios habilitados para el uso de cada registro, numerados corre-
lativamente en cada ano calendario, y con los documentos que se
incorporan por exigencia legal o a requerimiento de las partes del acto.
Corresponde a la ley local reglamentar lo relativo a las caracteristicas
de los folios, su expedicion, asi como los deméas recaudos relativos al
protocolo, forma y modo de su coleccién en volimenes o legajos, su
conservacion y archivo”.

Las leyes locales, todas anteriores al CCyC, ya habian asumido la tarea
de legislar al respecto™. Todas ellas requieren actualizacién en relacion

notariado ya tiene la posibilidad de prestar el servicio notarial (actividad) de dar certeza a la gene-
racion y calidad de los datos digitalizados, con verdadera eficacia y fuerza ejecutiva exclusiva de los
instrumentos publicos notariales"

Provincia de Buenos Aires. Vigente, de alcance general 1987-05-07. Ley Notarial decreto-ley 9020/78.
La Plata, 21 de noviembre de 1986, art. 134: |- Los documentos podrén extenderse en forma manus-
crita 0 mecanografiada. Il.- El procedimiento que se utilice en cada documento es exigible para su in-
tegridad excepto lo que complete o corrija el autorizante de su pufio y letra. lll.- La tinta o estampado
debe ser indeleble, ylos caracteres facilmente legibles. Conservacion IV.- El Consejo Directivo podré
determinar, ademas, otros procedimientos gréficos y las condiciones para su empleo y adaptacion
cuidando que quede garantida la conservacion de la grafia. Articulo 154: |.- Los notarios titulares o sus
reemplazantes legales son responsables de la conservacion en buen estado de los protocolos que
se hallen en su poder y de su entrega al archivo dentro de los plazos que fije el Reglamento Notarial.
Este dispondré también las normas relativas a su encuadernacion. Il.- El Poder Ejecutivo promovera
las medidas que fuere menester para la creacion, organizacion y funcionamiento de un Archivo de
Actuaciones Notariales, sea en jurisdiccién del Poder Judicial o bajo el control y administracion del
Colegio de Escribanos. CABA. Ley 404, articulo 69 - El notario es responsable de la conservacion y
guarda de los protocolos que se hallen en su poder, y de su encuadernacion y entrega al archivo en
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a los documentos notariales digitales, su recepcidn, la actualizacién de
los principios de guarda y conservacion, y la delegacion de la facultad
de archivo a los colegios notariales del pais (incluyendo las materializa-
ciones no personales: o sea estructura fisica e informatica suficientes,
por ejemplo).

El art. 300 del CCyC impone requisitos respecto de los folios -deben ser
habilitados-, y la numeracion correlativa de las escrituras por afio calen-
dario. Esto parece suficiente, sin necesidad de modificacién del CCyC,
para abordar el documento notarial digital, siempre bajo estrictos estan-
dares reglamentarios.

Esta reglamentacion, cualquiera sea su caracter o naturaleza, debe
ser coherente, sino coincidente, en todas las jurisdicciones de la
Nacion. La disparidad de formatos, medios técnicos, plataformas, o su
carencia, unidos a la velocidad de su modificacidén y de circulacién de
los documentos, incluso las diferencias doctrinarias de interpretacion y
aplicaciones en la practica, producirian ademas de injustas asimetrias,
una alteracidn al principio rector del art. 293: "Competencia. Los instru-
mentos publicos extendidos de acuerdo con lo que establece este Cédi-
go gozan de entera fe y producen idénticos efectos en todo el territorio
de la Republica, cualquiera sea la jurisdiccion donde se hayan otorgado”.
Reglamentaciones locales incoherentes pueden generar como minimo
disturbios e inseguridades, en la correcta aplicacion de esta norma, sin
perjuicio de las facultades legalizadoras de los Colegios Notariales, que
deben seguir vigentes adaptadas a las nuevas tecnologias.

9. Ecosistema juridico notarial. Archivos de docu-
mentos digitales

“Los archivos son instituciones fundamentales en las sociedades del
conocimiento. Cumplen tanto una funcién social como cultural, al
conservar y dar acceso a los documentos que constituyen nuestra

los plazos y condiciones que sefalen las reglamentaciones. Mendoza. Ley 3058. Articulo 20.- El no-
tario es responsable de la conservacion en buen estado de los protocolos que se hallen en su poder
y de su entrega al Archivo Judicial antes de finalizar el afio siguiente, con todos los folios sellados por
el Inspector Notarial y la certificacion de cierre hecha por éste.
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historia, que registran nuestras ideas y obras, y son la garantia del cum-
plimiento de una variedad de derechos ciudadanos"®,

Se ha definido al "documento de archivo digital como la informacion
producida o recibida por medios electrénicos por una institucién fisica o
juridica en el ejercicio de sus actividades. Tal informacién ha de perma-
necer en estos medios durante todo su ciclo de vida y debe ser trata-
da teniendo en cuenta los principios y procesos archivisticos comunes a
todos los documentos de archivo para servir de prueba y apoyo a las fun-
ciones de la organizacion". De la misma fuente rescatamos la vision que
advierte “la necesidad de dar pautas claras que posibiliten determinar su
autenticidad. Asimismo, la fragilidad de los formatos y su obsolescencia
tecnoldgica nos obligan a disefar pautas y establecer lineamientos que
aseguren la preservacion a largo plazo de los documentos de archivo
para el recupero de la informacion’

Insistimos en el tema respecto del resguardo. Estd comprobado que el
“archivo de documentos’ y particularmente de los notariales, es un asun-
to que ha ocupado sustancialmente a todos los érganos que convergen
en su produccion y que la reproduccion de lo archivado es tema de estu-
dio y debate. Ergo, la necesidad de garantizar la guarda y conservacion
de los protocolos vy libros notariales, analdgicos o digitales, ya existe y
debe preverse el sistema de archivo de documentos digitales notariales
que alcance los principios archivisticos de fiabilidad, confiabilidad, au-
tenticidad e integridad. Para alcanzarlos es necesario en primer lugar,
“..ponderar la autenticidad..” del documento digital para lo cual “...debe
ser posible establecer su identidad™,

20

21

22

Archivo General de la Nacién. Recupero: https://www.argentina.gob.ar/interior/archivo-general/
diplomaturauntref-agn. Ingreso: 30/abril /2023.

Universidad Nacional de Cérdoba. “Registro y Archivo de Documentacion” Recupero http://radtgu.
eco.catedras.unc.edu.ar/unidad-2/nuevos-soportes/autenticidad-del-documento-de-archivo-digi-
tal/. Ingreso: 30 de marzo de 2023.

Universidad Nacional de Cérdoba. “Registro y archivo de documentacion’ Refiriéndose a la identidad
del documento digital se expresa: "Identidad: se refiere al cardcter distintivo de un documento, es
decir, los atributos que lo caracterizan de una manera Unica y lo distinguen de otros documentos.
Los atributos pueden ser: 1.a. Explicitos en un elemento del documento, lo cual incluye caracteristicas
de presentacion, firmas electronicas, sellos electronicos, gréficos, textos, imagenes, sonido, etc. 2.b.
Implicitos en sus diferentes contextos: 1.1. Contexto documental:... 2.2. Contexto procedimental:...

Recupero: http://radtgu.eco.catedras.unc.edu.ar/unidad-2/nuevos-soportes/autenticidad-del-docu-
mento-de-archivo-digital/. Ultimo ingreso: 30 de marzo de 2023,
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En conclusion, para que el archivo de documentos digitales, sea el protocolo o
el archivo de protocolos, cumplan sus funciones deben posibilitar establecer
la identidad del documento notarial digital para ponderar su autenticidad.

En el caso del protocolo digital, si se determinara la posibilidad de su
existencia, serd el mismo notario quien generaré la identidad que permi-
te aseverar su autenticidad. En el caso del Archivo de los protocolos di-
gitales, para que aquellas caracterizaciones se alcancen el archivo debe
producirse bajo las mismas bases informaticas y plataformas que operen
los notarios. Los colegios notariales deben, en base a las mismas plata-
formas ser los depositarios de los archivos de protocolos.

Se debe generar un ecosistema juridico notarial en el que la produc-
cion del documento digital, la forma de generacidn del protocolo de cada
escribano y el archivo de protocolos funcione con una plataforma propia
evitando otros terceros de confianza.

10. Las nuevas tecnologias, las formas y los princi-
pios notariales. El valor humanidad

Es necesario distinguir las clases, la forma, el valor judicial y extrajudicial,
de los documentos digitales y los principios notariales, para determinar
la necesidad y el valor de su guarda y conservacion.

Ya hemos expresado las distinciones y equivalencias que Nestor Lam-
ber? ha formulado, a partir del analisis de los arts. 286 y siguientes del
CCyCy arts. 3y 6 de la Ley de Firma Digital 25.506.

El paso que se intenta dar es que los instrumentos firmados digitalmen-
te por los “comparecientes” y autorizados por el notario con su propia
firma digital, gocen de las aptitudes conferidas por el art. 296 del CCyC.
Entendemos que a tenor de lo prescripto por el art. 2862 si lo son. Y de
conformidad a las prescripciones de la Ley de Firma Digital, quedarian
comprendidos en las prescripciones del art. 296 del CCyC.

23 Lamber, "Una adecuada distincién...; op. cit. 13.

24 Art. 286: La expresion escrita puede tener lugar por instrumentos publicos, o por instrumentos par-
ticulares firmados o no firmados, excepto en los casos en que determinada instrumentacion sea
impuesta. Puede hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su contenido sea representado
con texto inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos.
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La duda emerge, entre otras, en relacidén a los medios técnicos reque-
ridos sefialados en el art. 286 para su lectura, sobre todo a la preser-
vacion del medio técnico para su lectura en el tiempo, ya que éstos se
obsoletizan rapidamente®,

Aqui existe un tema a resolver, tanto por y para los notarios, como para
y por los archivos y registros: como lograr que al cabo de diez o veinte
afos el operador pueda acceder a los contextos. En la cita 6 hemos refe-
rido a los elementos implicitos necesarios a los archivos, y los elementos
implicitos segun la cita son:

"1. Contexto documental: el fondo archivistico al que pertenece el docu-
mento y su estructura interna (fondo es conjunto de todos los documen-
tos producidos y recibidos por una persona fisica o juridica en el marco
de las funciones y las actividades que le son propias)" El Notario es el
productor de las escrituras contenidas en el protocolo (art. 300 CCyC)
y el protocolo anual es el que deberd ser guardado y conservado por el
notario en los tiempos que la reglamentacion determina. Si los docu-
mentos del protocolo han sido producidos digitalmente, deberan ser di-
gitales todos sus anexos (habilitantes y complementarios). El archivo de
protocolos serd el receptor. Las plataformas utilizadas por ambos deben
ser enteramente compatibles, y la preservacion de los medios técnicos
para su lectura inteligible.

2. "Contexto procedimental. el proceso o procedimiento que dio origen
al documento” Hemos sostenido que el Notario a efectos de cumplir
la facultad encomendada, esto es, autorizar instrumentos publicos de-
terminados por el CCyC en su art. 289, debe cumplir con "el proceso

25 Berti, Agustin y Blanco, Javier. “;Objetos digitales?; IV Coloquio Internacional de Filosofia de la Tecno-
logfa: Tensiones, continuidades y rupturas, Universidad Abierta Interamericana, Buenos Aires (sep-
tiembre, 2013). Direccidn estable: https://www.aacademica.org/agustin.berti/42 ARK: https://n2t.
net/ark:/13683/patg/btR. "La multiplicacion de los objetos digitales y la velocidad de procesamiento
de las computadoras vuelven sin embargo un poco anacronica la metéafora de Borges (refiere a la
Biblioteca de Babel). Si bien para los tiempos humanos seria bajisima la probabilidad de encontrar
un cddigo sensato o un dato interpretable o un indice que sefale alguno de estos (en la ubicua
Babel digital), los programas de bisqueda, los decodificadores de todo estilo, ayudados por la
estandarizacion de los formatos, permiten un uso intensivo y siempre novedoso de la Bibliote-
ca. Pero, claro, una infinidad de anaqueles va quedando en desuso: ;qué pasa hoy, por ejemplo,
con un archivo creado por editores de texto como el Word Perfect o el Chi Writer? Han devenido
reliquias incomprensibles de hace ya varios lustros. Ingreso 29/03/2023. Las negrillas nos perte-
necen.
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notarial"®, El proceso notarial que da origen al documento debe ser rigu-
roso, y sin perjuicio de su virtualidad, que por ahora es solo parcial, ha-
brd de gozar de la solemnidad suficiente que permita al compareciente
aprehender la trascendencia del acto y al notario cumplir con el deber
de cautelar los derechos constitucionales?.

3. “Contexto tecnoldgico: se refiere a las caracteristicas de los compo-
nentes técnicos del sistema informatico empleado en el que se cred el
documento (software y hardware). A este respecto la conservacion y
guarda del documento notarial digital debe ocuparse de que los siste-
mas informaticos empleados en la creacion estén disponibles al tiempo
en que se requiera la reproduccion, de lo contrario no se podrd acceder
a los mismos.

4, "Contexto de procedencia: hace referencia a la institucion o area que
crea el documento, su estructura y el marco de las funciones en las que
fue creado” La institucion o &rea serd el notario, pero lo imprescindible
es que se corresponda con una estructura general, comun a todo el
notariado de la Republica. De ahi que las plataformas deben ser pro-

26

27

Articulo 289.- Enunciacidn. Son instrumentos publicos: a. las escrituras publicas y sus copias o testi-
monios; b. los instrumentos que extienden los escribanos o los funcionarios publicos con los requisi-
tos que establecen las leyes; Articulo 300.- Protocolo. El protocolo se forma con los folios habilitados
para el uso de cada registro, numerados correlativamente en cada afo calendario, y con los docu-
mentos que se incorporan por exigencia legal o a requerimiento de las partes del acto. Corresponde
a la ley local reglamentar lo relativo a las caracteristicas de los folios, su expedicidn, asi como los
demés recaudos relativos al protocolo, forma y modo de su coleccion en volimenes o legajos, su
conservacion y archivo

Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “..por ello es que, como
bien expresa Fiorini, los instrumentos gozan de fe publica, porque son el resultado de un conjunto de
solemnidades aplicadas a las etapas previas (calificaciones) y durante el mismo (acto publico técni-
camente configurado, con direccion del oficial, y garantizando la libertad de expresion y en su caso
las adecuaciones de la voluntad a la verdadera intencién de las partes). A ello se suma que en forma
coetanea se instrumenta, con rigurosas solemnidades aplicables al tipo de papel, su autenticidad, las
tintas, los procedimientos de edicion, el contenido (idioma, prohibicién de abreviaturas, espacios en
blanco, enmiendas no salvadas, etc.). Los documentos matrices quedan en resguardo, lo cual facilita
su auditoria y todos los controles que corresponda aplicar. Este conjunto de solemnidades (entendi-
das como garantias de jerarquia constitucional) es el fundamento de su privilegiada oponibilidad, que
deviene de la fe publica que merecen; (iv) todo ello demuestra que la esencia de la funcién notarial
no es la de conferir fe piblica, como habitualmente se afirma, sino que su esencia es la de brindar
proteccion a los ciudadanos en los actos y negocios de méxima trascendencia, legislativamente
seleccionados, a través de un conjunto de operaciones juridicas que son las que fundamentan su
eficacia erga omnes. La fe publica es el efecto de tal conjunto de operaciones”
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pias del notariado, no de otro "tercero de confianza’ y debe ser accesible
a todos los escribanos. Podremos convivir por un tiempo, creemos que
bastante prolongado por ahora) entre el mundo virtual y el analdgico, pero
no podremos como cuerpo tener dos notariados en la nacion: uno analégico
y otro virtual.

“5. Contexto juridico-administrativo: refiere al sistema legal y organizativo
al que pertenece la institucién productora’ Este contexto es el que hoy esta
adquiriendo forma, a partir de la Ley de Firma Digital y el CCyC. Sin embargo y
a pesar de la remision que formula el art. 300 a las legislaciones locales, adver-
timos la necesidad de actualizar, y unificar normas legales y procedimentales
para evitar procesos notariales diferentes en las distintas jurisdicciones del pais.

A partir del ingreso de las nuevas tecnologias se ponen en tension los princi-
pios notariales de inmediacion, autoria, e inalterabilidad y también los princi-
pios de matricidad, conservacion y guarda: todos deben ser atendidos por el
notariado con vehemencia, por cuanto sin ellos el fin del instrumento publico
(siempre ligado al futuro) queda frustrado.

De la mano de la revisidn del principio de inmediacion y la propuesta de de-
nominarlo como principio de “‘comparecencia en linea" -que esta siendo de-
finido y redefinido en forma casi permanente- habra de revisarse el principio
de la fe de individualizacién o de conocimiento de los requirentes, consagrada
por el art. 306 del CCyC, segun la forma en que comparezcan ante el notario.
Estimamos que, a medida que se avance en la posibilidad de comparecencia
en linea, el conocimiento que el escribano tenga del requirente (art. 306 b) del
CCyC) proveerd al notario de un mejor juicio, que el que proporciona la fe de
individualizacion (art. 306 inc a), que permite justificar la identidad a través del
documento iddneo.

Se ha sostenido que la entrevista presencial previa a la fase de formalizacién
del acto juridico y adveracion notarial, seria imprescindible para la concrecién
del acto notarial en linea. Esto no significa la reformulacion de “la fe de cono-
cimiento” del CC?%, sino la individualizacidn de los comparecientes a través de
mecanismos de mayor seguridad.

28 Falbo, Santiago; Vizcarra, Rodolfo, “La actuacién notarial en el dmbito digital’ 42 Jornada Notarial
Bonaerense, Provincia de Buenos Aires, 2022. "A raiz de ello, errdneamente se ha interpretado que
esta vinculacion en el mundo fisico ente notario y requirente implicaria la exigencia de la fe de cono-
cimiento, como recaudo para actuar en este dmbito”
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Tal como se conforman las comunidades actualmente, y la mundializa-
cion de las relaciones, es dificil sostener el concepto de fe de conoci-
miento como se pudo concebir en 1871. Sin embargo, hasta tanto la tec-
nologia aporte mayores seguridades la presencia virtual de una persona
realmente conocida o, por lo menos, previamente conocida por el notario
aporta una evidencia superior en relacion a la de una persona que se
individualiza por otro medio. El escribano debera validar al requirente
con mayores y mejores datos. Si se aplicaran -tema a debatir- de modo
directo los principios de la responsabilidad y riesgo, determinados por el
CCyC en su art. 1758 y cc, el consumo de riesgo esta en relacion inver-
samente proporcional a la fe de conocimiento del viejo art. 1001 del CC.

En el "Decélogo para las escrituras notariales a distancia” aprobado por la
Comisién Directiva de la Unidn Internacional del Notariado® en el mes de
febrero de 2021 (con la propuesta de Carlos A. Marcoz, presidente de Gru-
po de Trabajos para Nuevas Tecnologias) se alcanzaron conclusiones que
permiten afirmar que las operaciones, juicios y actos desarrollados por
el escribano en el proceso para alcanzar la integracion adecuada del
instrumento publico, estd regido por los mismos criterios fundantes
de la actividad: "el notario desempena una funcién publica al extender
el instrumento auténtico y por tanto la plataforma debe ser en lo posible
publica’y el uso de ellas debe permitir “identificar al requirente, calificar su
capacidad y discernimiento y controlar la ausencia de vicios del consenti-
miento y legitimarlo en su accionar. En definitiva, es el notario el que debe
responder personalmente por su conducta™®,

29  Uniodn Internacional del Notariado. "Decalogo para las escrituras notariales a distancia’; Comision de
Trabajo para las Nuevas Tecnologias, elaborado por el Dr. Marcoz Carlos Alberto. Recupero: http://
www.onpi.org.ar/ documentos/biblioteca-virtual/Decélogo para las_escrituras_notariales_a_distan-
cia.pdf, p. 4 (Gltima entrada 7/07/2021). Conclusion: "El notario debe ser el punto central de la audien-
cia notarial virtual con presencia a distancia. Las herramientas tecnoldgicas no pueden sustituir, sino
que deben equilibrar y sustentar su responsabilidad en el control de la legalidad y de la seguridad
juridica, que va mucho més allé de la mera seguridad tecnoldgica... La escritura notarial a distancia
lleva a reinterpretar el principio de inmediacidn en la comparecencia y a cambiar las formas de con-
tacto de las partes con el notario interviniente. Lo importante no es la presencia fisica ante el notario,
sino la comparecencia directa con el notario que es responsable de la autenticacion, aunque sea a
través de una plataforma tecnolégica. La escritura publica configurada por medios digitales no mo-
difica en nada las calidades de la escritura publica en soporte papel. Solo es una modalidad distinta
que permite la comunicacién con los requirentes/comparecientes a distancia”

30 Union Internacional..., op. cit. 30.
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Hemos sostenido, que lo central en el documento notarial, es garantizar
el ejercicio de los derechos constitucionales a las personas, y que mas
alla de la responsabilidad personal del escribano, reside en la calidad del
sujeto encargado de producir el documento notarial y en el cumplimien-
to del proceso de formacion del documento.

Por todo esto es que entendemos que el valor humanidad es el que guia
y da luz a todos los principios que son base del Derecho Notarial.

7

11. Conclusion

Abundan las preguntas en este trabajo, porque faltan certidumbres en el
mundo virtual, como siempre han faltado en la vida en comunidad. Por
eso existe el notario de tipo latino.

Sabemos que la escritura digital, el protocolo digital y el archivo digital
son instrumentos viables, solo, si sirven a las personas y esto solo serd
posible si no se abandonan los principios.

La funcion publica notarial, se liga a las formas, a las solemnidades, a los
ritos, al solo fin de que las personas tengan certezas para vivir en armo-
nia en la comunidad. La digitalizacidn sélo servird a nuestra funcién si no
obstaculiza estas metas.

Encontrar la forma solemne digital no es ir hacia atrds, es mirar hacia
adelante.
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Planificacion patrimonial y
pacto de herencia futura*

Caracteres. Formas de
instrumentacion v alcances

Maria Cesaretti
y Oscar Daniel Cesaretti

Ponencias. El pacto de herencia futura y la empresa familiar. Evolucion histérica
en el Derecho argentino y el Derecho comparado. El objeto del pacto en la legis-
lacién argentina. Los sujetos del pacto. El pacto y otros instrumentos del CCyC.

*  Accésit otorgado por el Jurado en la 34 Jornada Notarial Argentina, desarrollada en la ciudad de
Mar del Plata entre el 3y el 6 de mayo de 2023, Corresponde al tema | de la Jornada, "Planificacion
patrimonial familiar”

Congresos y jornadas Revista Notarial 995 / 2023 415



Ponencias

1.-

El pacto previsto en el art. 1010 del CCyC es de caracter contractual y
podré incluir en su objeto ademas de la unidad productiva y participacio-
nes sociales, otros bienes, incluso aquellos que no sean parte del acervo
hereditario, sino bienes de los legitimarios-beneficiarios a los efectos de
la compensacion entre los futuros herederos.

Pueden ser objeto de pacto las participaciones sociales de aquellas so-
ciedades que no tengan actividad empresaria.

Si bien resultaria recomendable que el pacto se encuentre acompafado
de otros instrumentos (como un contrato de sindicacién de acciones o
un protocolo de empresa familiar) ello no resulta necesario para su efi-
cacia.

Pueden utilizarse otros contratos previstos por nuestro CCyC (usufructo,
donaciones o particién por ascendiente), donde el futuro causante se
desprenda de la propiedad de los bienes, y dichos actos enmarcarse en
un pacto del art. 1010, causéandolos y estableciendo las compensaciones
para quienes no reciban las participaciones societarias correspondien-
tes.

En el supuesto del pacto otorgado por los futuros herederos, sin partici-
pacion del futuro causante, se tratard de un acuerdo partitivo futuro, don-
de los otorgantes acuerdan la forma en la que se adjudicaran el acervo
hereditario.

El legitimario omitido en el pacto, pero al cual se le ha respetado su cuo-
ta de la legitima, no podrad oponerse a la adjudicacion preferencial que
implica el pacto del art. 1010 del CCyC.

Si todos los legitimarios participan del pacto, los contratantes pueden al
momento de otorgarlo fijar los valores de los bienes y sus compensacio-
nes, siendo dichos valores los que deban tomarse en cuenta al momento
de la apertura de la sucesion,
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“Nuestra cabeza es redonda para permitir al pensamiento
cambiar de direccion.”
Francis Picabia (artista)

El pacto de herencia futura y la empresa familiar.
Evolucion histdrica en el Derecho argentino y el
Derecho comparado

El Derecho latino con base fundamental en el Derecho romano, ha evo-
lucionado desde la libertad absoluta de testar que tenia el paterfamiliae
en la antigua Roma', mediante instituciones de igual origen y del derecho
barbaro, para culminar en la obra del Codigo de Napoledn?, y su enorme
influencia en toda Europa y posteriormente en América Latina.

Por ello, no debe llamarnos la atencién que D. Vélez Sarsfield previera la
sancion prescripta en el art. 1175% del CC. Cierto es, que la solucién de
Vélez enraizada en la tradicion juridica latina, fue suficiente mientras el
desarrollo de la actividad econémica estaba fundamentado en la explo-
tacidn agricola o artesanal. Dicho esto, debe destacarse que existian en
el CC algunas excepciones a esta prohibicion®,

1 Historia y Legislacion de la Legitima. Guaglianone, Aquiles, citado por Pestalardo y Berazategui en “La
legitima hereditaria en el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial’ https://www.pensamientocivil.com.
ar/.

2 Napoledn, tomando en base a los principios de la Revolucién en el dictado de su obra méxima pro-
hibe los fideicomisos, elimina los mayorazgos y sienta el principio de la igualdad de los herederos,
con lo cual favorece la fragmentacion de las propiedades otrora en manos exclusiva de la nobleza;
aunque se aleja de otras aspiraciones revolucionarias al restringir la capacidad juridica de la mujer
casada y limitar las causales de divorcio que el régimen revolucionario habfa extendido. Prima la
sucesion legal sobre la testamentaria en el ordenamiento de su cédigo.

3 Verigualmente los arts. 848, 3599, 3311 del Cddigo Civil.

4 Ya con anterioridad a la unificacion la doctrina habia expuesto casos de pactos autorizados: “a) la
particion por donacion hecha en vida por los ascendientes respecto a sus descendientes (arts. 3514
a 3538, CC); b) la imputacion de las liberalidades realizadas por los padres a favor de sus hijos, en-
tendiéndose que debian comprenderse como un adelanto de la legitima (art. 1805, Ultima parte, CC);
c) las donaciones hechas con la condicién de que las cosas donadas se restituirian al donante si éste
sobrevivia al donatario o al donatario y sus herederos (arts. 1803 y 1841, CC); d) la posibilidad de que
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Cuando la empresa se convierte en un objeto de derecho, y motor del capi-
talismo, la tradicion romanistica no resulta satisfactoria para conservar esta
nueva realidad. Resulta necesario buscar nuevas alternativas para preservar
aquello que es productor de beneficios tanto para sus titulares, como para la
comunidad®,

Los paises europeos con larga tradicion de empresas familiares han mani-
festado su preocupacion por el régimen sucesorio y la Comisién Europea ha
dictado recomendaciones para que los estados facilitaren la transferencia a
las posteriores generaciones evitando la destruccién de valor®,

En oportunidad de la sancién del cédigo unificado con la incorporacion del
nuevo art. 10107 se da una respuesta a estas inquietudes.

El art. 1010 del CCyC, en su el primer parrafo reitera la prohibicion del 1175 CC
y concordantes, siendo lo relevante para este trabajo, el segundo parrafo que
establece: “Los pactos relativos a una explotacién productiva o a participacio-
nes societarias de cualquier tipo, con miras a la conservacion de la unidad de
la gestion empresarial 0 a la prevencion o solucion de conflictos, pueden in-
cluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer com-
pensaciones en favor de otros legitimarios. Estos pactos son validos, sean o
no parte el futuro causante y su conyuge, si no afectan la legitima hereditaria,
los derechos del conyuge, ni los derechos de terceros'”

ciertas enajenaciones realizadas por el causante en favor de sus herederos forzosos cedieran en la
presuncion que se establece de su gratuidad, permitiendo que los demés legitimarios reconozcan el
caréacter oneroso de ellas (art. 3604, CC). A su vez, en la LGS los pactos de ingreso de herederos a la
sociedad frente al fallecimiento de los socios fundadores (arts. 90, 2° parr, y 155)" "Empresa familiar y
pacto sucesorio, Humberto G. Vargas Balaguer, Revista Estudios de Derecho Empresario.

5  "El pacto sucesorio por el que se adoptan disposiciones sobre la sucesion futura de alguna de las
partes instituyendo heredero o estableciendo un legado se ha considerado tradicionalmente una
institucion que se encontraba recluida en los paises de tradicion germanica, o bien fue considerada
en los paises de tradicion latina como una reminiscencia feudal, ha ido adquiriendo un mayor prota-
gonismo en cuanto se ha constatado que se trata de un negocio juridico Util para ordenar la sucesion,
sefaladamente para la transmision mortis causa de la empresa familiar” “Ley aplicable a los pactos
sucesorios” de Albert Font y Segura. InDret, Revista para el andlisis del derecho N° 2/2009, Facultad
de Derecho Universitat Pompeu Fabra (https://indret.com/).

6  Larecomendacion de la Comision Europea de 7 de diciembre de 1994 (DOCE L 385, de 31 de diciem-
bre de 1994) manifiesta la preocupacion en el viejo continente de esta problemética de la continua-
cion de la empresa familiar ante el régimen sucesorio.

7 El tenor del articulo resulta totalmente novedoso ya que no existen antecedentes en los restantes
anteproyectos de reforma del Cédigo Civil ni el de unificaciéon sancionado como ley 24.037 y poste-
riormente vetado por el PE.
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El legislador en el CCyC sigue la linea del Cédigo Civil Italiano, el de Catalunia,
y el de Aragdn. Estos modelos al igual que nuestro art. 1010 difieren sustancial-
mente del ensayado por el Codigo Civil Espafiol en el art. 1056 que expresa: "El
testador que en atencion a la conservacion de la empresa o en interés de su
familia quiera preservar indivisa una explotacién econémica o bien mantener
el control de una sociedad de capital o grupo de éstas podra usar de la facul-
tad concedida en este articulo..” donde se observa la opcion del legislador
por la via del testamento y no la figura del contrato que se menciona en los
regimenes descriptos.

En consecuencia, la reforma ha mantenido la prohibicion del pacto sobre he-
rencia futura, pero, cuando en el haber sucesorio existe una unidad productiva
0 participaciones sociales referentes a una gestion empresarial, ha permitido
la suscripcion de un pacto sucesorio.

En el derecho comparado se han dado diferentes técnicas legislativas, siem-
pre en aras de mantener la unidad productiva "empresa” y preservar la legiti-
ma de los no beneficiarios®,

Asi volvemos al caso del derecho espanol cuyo art. 1056 establece "El testador
que en atencidn a la conservacion de la empresa o en interés de su familia
quiera preservar indivisa una explotacién econémica o bien mantener el con-
trol de una sociedad de capital o grupo de éstas podrd usar de la facultad con-
cedida en este articulo, disponiendo que se pague en metélico su legitima a
los demas interesados. A tal efecto, no sera necesario que exista metalico
suficiente en la herencia para el pago, siendo posible realizar el abono
con efectivo extrahereditario y establecer por el testador o por el conta-
dor partidor por él designado aplazamiento, siempre que éste no supere
cinco anos a contar desde el fallecimiento del testador; podra ser tam-
bién de aplicacién cualquier otro medio de extincion de las obligaciones.
Si no se hubiere establecido la forma de pago, cualquier legitimario podra
exigir su legitima en bienes de la herencia. No serd de aplicacion a la particién
asi realizada lo dispuesto en el art. 843 y en el parrafo primero del art. 844",

8  Designamos como no beneficiarios a los herederos que no son parte de la transferencia de la
empresa.

9  La norma ha sido criticada fundamentalmente por la indeterminacion respecto del momento de
cuantificacion de la legitima a pagar en metalico por la existencia de dos normas en el Cédigo de
soluciones contradictorias. El art. 818 CC establece la muerte del testador como el momento temporal
a tener en cuenta en la valoracion de los bienes entregados. Por su parte el art. 1074 CC acoge el
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Como se puede observar, la norma no estd configurada como un contra-
to, sino una disposicion de Ultima voluntad, siendo de destacar la flexibi-
lidad del plazo de cinco afios para satisfacer a los restantes herederos no
beneficiarios, asi como compensar con bienes o dinero extrahereditarios.
Sin embargo, existen en Espafia derechos civiles forales o especiales en
seis comunidades auténomas: el Pais Vasco, Navarra, Aragdn, Cataluia,
las islas Baleares y Galicia, ademas del Fuero de Baylio, aplicable en
algunas zonas de Extremadura y en Ceuta; siendo de interés especial-
mente las previsiones del derecho cataldn en sus diferentes versiones.

Con relacion al derecho foral catalan® la figura de heredamiento o pacto
sucesorio, arraigada en la costumbre juridica de Catalufia una institucion
del derecho germano que ha convivido con un derecho de origen roma-
no; presenta algunas variantes que cabe destacar, asf:

a- Heredamiento simple o de herencia: supone la adquisicion de la cali-
dad de heredero contractual pero sin transmision de bienes en vida del
heredante, es decir, el heredante conserva la propiedad de sus bienes
hasta su muerte. En consecuencia, a partir de la muerte del causante el
heredero se convierte en sucesor de la herencia y no podra rechazarla
dado el carécter irrevocable del pacto. Asi, la posicion juridica del here-
dante, no se ve modificada durante su vida.

b- Heredamiento cumulativo: el favorecido no solo recibe la calidad de
heredero contractual del heredante, sino que también se le transmite en
el momento del otorgamiento los bienes presentes del heredante.

En el primero de los casos, estamos en presencia de un contrato y como
tal no revocable inaudita parte -salvo los casos relacionados a indigni-
dad- pero lo digno de resaltar, es que en el denominado “heredamiento
cumulativo” determina una transferencia de los bienes del heredante a
favor del heredero™.

10
ll

criterio del momento de adjudicacion. Otro sector de la doctrina rechaza la supuesta contradiccién
alegando que el art 818 CC es aplicable para la reduccion de las disposiciones inoficiosas y el 1074
CC se emplea para calcular el caudal relicto. Serrafio Cafias, José Manuel, £/ cambio generacional en
empresas familiares, p. 98 y nota 40, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2013.

BOE Legislacion consolidada ley 10/2008, art. 431-1y ss.

Para mayores detalles del régimen catalén ver Medina, Graciela, "Empresa Familiar’, LL 2010-E p. 930.
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Italia conforme la recomendacion de la Comisién Europea, con la san-
cién de la ley 55 en febrero de 2006, modificé su legislacion civil, refor-
mando su art. 458 e insertando en el Titulo IV, que trata la division de la
herencia, los arts. 768 bis al 768 octies.

Los articulos mencionados regulan el denominado “patto di familia’ cuya
definicién estd dada por el art. 768 bis' La modificacién ha introducido
en el sistema originario del Cddigo, de base romanistica basado en la
sucesion legal o testamentaria, un esquema complejo de sucesién con-
tractual, a fin de preservar a la empresa familiar y facilitar el traspaso de
la misma a un determinado legitimario beneficiario, que el empresario
ha determinado como el mas idéneo para el desarrollo de la empresa.
Debiendo preservarse los derechos de los restantes legitimarios no be-
neficiarios respecto de su cuota de la legitima.

El modelo italiano establece que el “patto di familia” tiene efecto ex rei;
es decir el traspaso de los bienes se materializa con la firma del contrato
como el modelo de heredad cumulativa del derecho catalan.

El esquema determina el traspaso de los bienes al momento del contra-
to, y el pago de las correspondientes compensaciones a los restantes
legitimarios esto ha llevado a la doctrina a considerar que nos encontra-
mos con un fendmeno de sucesion ficta, como expone Giampetraglia™,
donde los beneficiarios estan obligados, por el art. 768 quater?, a

"Art. 768-bis. "Nozione. E patto di famiglia il contratto con cui, compatibilmente con le disposizioni in
materia di impresa familiare e nel rispetto delle differenti tipologie societarie, I'imprenditore trasferis-
ce, in tutto o in parte, I'azienda, e il titolare di partecipazioni societarie trasferisce, in tutto o in parte, le
proprie quote, ad uno o piu discendenti”

Rosaria Giampetraglia, “La autonomia de la voluntad en la transmision de la empresa: ‘El pacto de
familia", Anuario de Derecho Civil, Vol. 67, N° 4, afio 2014, p. 1169-1197, Espafa, https://www.boe.es/
biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-2014-40116901197.

"Articolo 768-quater (Partecipazione). Al contratto devono partecipare anche il coniuge e tut-
ti coloro che sarebbero legittimari ove in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio
dellimprenditore. Gli assegnatari dell'azienda o delle partecipazioni societarie devono liquidare gli
altri partecipanti al contratto, ove questi non vi rinunzino in tutto o in parte, con il pagamento di una
somma corrispondente al valore delle quote previste dagli articoli 536 e seguenti; i contraenti posso-
no convenire che la liquidazione, intutto o in parte, avvenga in natura. | beni assegnati con lo stesso
contratto agli altri partecipanti non assegnatari dell'azienda, secondo il valore attribuito in contratto,
sono imputati alle quote di legittima loro spettanti; I'assegnazione puo’ essere disposta anche con
successivo contratto che sia espressamente dichiarato collegato al primo e purche' vi intervengano i
medesimi soggetti che hanno partecipato al primo contratto o coloro che li abbiano sostituiti. Quanto
ricevuto dai contraenti non e’ soggetto a collazione o a riduzione”
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entregar a los legitimarios no beneficiarios, una suma de dinero, o
el equivalente in natura, cuyo valor sera determinado en el momento
del otorgamiento del pacto, no quedando sujeto a los mecanismos
de reduccion y de colacion hereditaria. Entiende la autora citada que
desde esta perspectiva, hay una doble apertura de la sucesién: una ficta,
en el momento de la estipulacion del pacto y una real, en el de la muerte
del empresario.

La complejidad del sistema ha llevado al legislador a incorporar en el art.
768 octies que las controversias que se originaren de este novedoso ins-
tituto deberdn previamente tramitarse ante los organismos de concilia-
cidn previstos en la legislacién. El pacto de familia, en el derecho italiano,
es un acto inter vivos y no mortis causa, determinando que si prefallece el
legitimario-beneficiario, los derechos de éste serdn a favor de sus legiti-
marios, y no seran revertidos a favor del pater o mater empresario.

Establece también la legislacion italiana, que la modificacion requiere la
concurrencia de las partes otorgantes del mismo y que la facultad de su
revocatoria por el pater o mater empresario, si tal facultad esta expresa-
mente prevista en el pacto™.

El objeto del pacto en la legislacion argentina

De acuerdo al texto del 1010 CCyC el pacto debe ser relativo a una explo-
tacion productiva o una participacion societaria, excluyendo de su objeto
principal, al resto del eventual acervo sucesorio.

El concepto de “participaciones sociales” es comprensivo de cualquiera
de los tipos sociales regulares de la ley 19.550, incluido el supuesto de
‘Asociacion bajo forma de sociedad” del art. 3 de la Ley General de So-
ciedades, las comprendidas en los nuevos arts. 17 y 21 de la ley societaria
reformada por la ley 26.994 y las establecidas en el titulo Il de la ley
27.349 (LACE).

Art 768 7° CC ltaliano: "Il contratto puo’ essere sciolto o modificato dalle medesime persone che
hanno concluso il patto di famiglia nei modi seguenti: 1) mediante diverso contratto, con le medesime
caratteristiche e i medesimi presupposti di cui al presente capo; 2) mediante recesso, se espressa-
mente previsto nel contratto stesso e, necessariamente, attraverso dichiarazione agli altri contraenti
certificata da un notaio"
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El objeto inmediato del pacto es o una explotacion productiva o partici-
paciones sociales que recaeran sobre un o unos determinados legitima-
rios que hemos denominado como legitimarios-beneficiarios; pero como
regula la norma, estableciendo “...compensaciones a favor de otros legiti-
marios’, los otros legitimarios seran los no beneficiarios de la explotacién
productiva o participaciones sociales.

En consecuencia, al posibilitarse establecer compensaciones para
los otros legitimarios, se esta extendiendo el objeto del pacto en
forma indirecta a otros bienes que no conformen la explotacion pro-
ductiva o participaciones sociales, es decir a los restantes bienes
del futuro causante e incluso puede incluir bienes que no sean parte
del acervo hereditario, sino bienes de los legitimarios beneficiarios.

En este sentido, como se ha analizado en el apartado anterior, tanto el
derecho italiano como el derecho espafol prevén la compensacidn con
bienes que no formen parte del acervo hereditario™, por lo que enten-
demos que se encuentra habilitado, en nuestra legislacion, con miras a
la prevencion o solucidon de conflicto que se pacten compensaciones
con otros bienes ajenos a la explotacidn productiva e incluso con bienes
que no sean parte del acervo hereditario, sino bienes de los legitimarios
beneficiarios.

En cuanto al objeto del pacto y la nocién "empresa familiar”; relacion
gue habiamos utilizado en anteriores anélisis, consideramos hoy que es
una interpretacion limitativa la de incluir dentro del objeto de este pacto
Unicamente a las “empresas familiares’”

El tenor del articulo no determina que “las participaciones societarias de
cualquier tipo" deban estar enmarcadas en una empresa familiar, sino
que refiere a la conservacidn de la unidad de la gestién, lo que de por si
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es un dato propio de la empresa familiar, pero que comprende supuestos
societarios donde pueden existir otros socios no familiares.

El texto del CCyC difiere en ese sentido del esquema del Cddigo Italiano
que expresamente lo enmarca en las empresas familiares.

En conclusién, si bien es una herramienta de fundamental importancia,
y hasta de necesidad, en las empresas familiares, entendemos que, con
una mirada mas amplia pueden ser objeto del pacto participaciones so-
cietarias de sociedades que no entren dentro de la clasificacion de em-
presa familiar, siempre que se haya pactado con miras a la conservacién
de la unidad de la gestién empresarial 0 a la prevencion o solucidn de
conflictos.

La norma no distingue al referirse a participaciones societarias, abarcan-
do a cualquier tipo social, y refiere a la conservacion de la unidad de ges-
tion empresarial; lo que nos llevé a considerar que las participaciones
respecto de una sociedad meramente tenedora de bienes no podria ser
objeto del pacto, por no desarrollar una actividad referida a la produc-
cién o intercambio de bienes o servicios.

Sin embargo, rectificamos hoy dicha postura, tomando en consideracion
que, a diferencia del "patto di famiglia” del derecho italiano, la técnica del
legislador nacional ha sido méas precisa al consignar como ya lo expresa-
ramos, que los pactos son con miras a la conservacién de la unidad de
gestién empresarial o a la prevencion o solucidn de conflictos, lo que
claramente amplia el objeto del pacto en contraste con los regimenes
del derecho comparado.

Conforme el tenor del art. 1010 CCyC, se podria otorgar un pacto donde
incluso, no se determine un legitimario-beneficiario, sino exclusivamente
se convengan mecanismos de prevencion de conflictos futuros o solu-
cién de conflictos ya existentes, como por ejemplo, mecanismos de media-
cion o arbitrales 0 mecanismos de tasacion de bienes.

En la doctrina italiana sobre este tema ver Balestra, Luigi, Il patto di famiglia a un anno ddalle sua
introduziones’, Revista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, p. 1049 y la cita de autores de opinidn
contraria, diciembre 2007, N° 4, Ed Giuffre, Tassinari, Federico, "Il patto de familgia per |'impresa e
la tutela del legittimari” en Problemas de Actualidad, p. 814/l, Giurisprudenza Commerciales, 33.5,
septiembre-octubre 2006, Ed. Giuffre.
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En algunos de los estudios elaborados a posteriori de la sancién del CCyC
se ha planteado si estos pactos tienen el caracter de pasasocietarios®,

Consideramos que no cabe tal calificacidn, en primera medida porque quie-
nes son los sujetos del pacto, podrian no ser al momento de su otorgamien-
to, socios de la sociedad objeto de este y como consecuencia del pacto,
nunca serlo.

En una anterior entrega sobre el tema habiamos adherido a la postura de
que "el pacto es una convencion accesoria, vale decir que no podré ser
auténomo sino que deberd estar dentro o vinculado directamente a un “pro-
tocolo familiar” o pacto de sindicacion de acciones™. Consideramos que el
mismo, no debe estar necesariamente encuadrado en la empresa familiar y
gue goza de autonomia, ya que del texto legal no surge que deba conexo a
otro contrato conforme el tenor del art. 1073 del CCyC?.

Si bien, reiteramos que serd recomendable que el pacto se encuentre
acompanado de los instrumentos mencionados, no resulta necesa-
rio para su eficacia.

Los sujetos del pacto

Respecto de los sujetos que pueden ser partes, entendemos que es-
tos podian ser: el futuro causante, su conyuge -como legitimario, en su
caso-, legitimarios y legitimarios que revistan el caracter de beneficia-
rios del pacto, respecto de la explotacion productiva o participaciones
sociales como determina el art. 1010 CCyC.

Con relacidn al conyuge, podra asumir diferentes roles, sera legitimario,
exclusivamente cuando el matrimonio hubiera adoptado el régimen de

20

Romero, Radl, “Contrato Parasocietario sobre Herencia Futura’ en XlIl Congreso Argentino de Dere-
cho Societario, Mendoza, 2016.

Favier Dubois, Eduardo, “La empresa familiar frente al nuevo Cédigo Civil y Comercial’, Errepar, DSE
21-11-2014. Similar postura que la resefiada por los autores expone Molina Sandoval, Carlos, Pactos
sucesorios, Ed. Hammurabi, 2022, p. 112, cuando plantea que el pacto no necesariamente debe ser
un solo instrumento, y si versare sobre varios, los mismos serian contratos conexos en orden a una
causa Unica.

Art. 1073 CCyC: Definicion. Hay conexidad cuando dos o més contratos auténomos se hallan vincula-
dos entre si por una finalidad econémica comun previamente establecida, de modo que uno de ellos
ha sido determinante del otro para el logro del resultado perseguido.
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separacién de bienes (art. 505 CCyC) y el pacto recayere sobre bienes
de exclusiva titularidad del futuro causante. Téngase presente que con-
forme el art. 2433 CCyC el cdnyuge en el régimen de separacion respec-
to del acervo hereditario concurre con los descendientes por cabeza.
Cuando el matrimonio hubiera adoptado el régimen de comunidad (art.
463 CCyC), ya que la reforma mantiene la calificacion histérica de bie-
nes propios y gananciales y el régimen de comunidad a la extincion (art.
475 CCyC); por lo que el cdnyuge detentard un doble rol. Disponiendo
respecto de la cuota ganancial que le correspondera (art. 498 CCyC) y
legitimario si en el acervo sucesorio existieran bienes propios (art. 505
1° pérrafo CCyC).

Al margen del futuro causante y cényuge la legislacion propone en tér-
minos novedosos respecto del derecho comparado el pacto sin la com-
parecencia de los primeros, es decir entre los legitimarios descendientes
exclusivamente.

El pacto puede conformarse en tres variantes principales en las dos pri-
meras el rol del conyuge estad determinado por el régimen patrimonial del
matrimonio y la tercera en la cual no participaban el futuro causante y
conyuge siendo partes exclusivamente los legitimarios.

En el derecho italiano, el art 768-quater establece la participacion del
conyuge y los legitimarios, no estableciendo sancidn para el caso de una
eventual omisién y como se ha dicho, el articulo relacionado establece
que los bienes que reciban los contratantes estan exentos de la accion
de colacién o reduccion.

Como situacidn conflictiva nos encontramos con la eventual omision de
un legitimario en el pacto, pero respetada la legitima con los bienes no
incorporados al pacto. Cabe analizar si el omitido, puede oponerse a la
adjudicacioén de la "explotacion productiva o las participaciones sociales”
resultante del pacto a favor de los otros legitimarios beneficiarios.

Si bien el pacto le resulta inoponible al omitido, no podemos sostener
gue éste sea invélido por cuanto el remanente del patrimonio del cau-
sante satisface la legitima del legitimario omitido.

Consideramos que la incorporacion del régimen de atribucion preferen-
cial de los arts. 2380 y 2381 del CCyC permite sostener que el legitimario,
respetada que sea su cuota de la legitima, no podré oponerse a la adjudi-
cacion preferencial que implica el pacto del art. 1010 del CCyC.
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Téngase presente que el nuevo CCyC ha modificado la porcion legitima
de los descendientes?, dando mayor espacio para la libre disponibili-
dad del futuro causante; y consideramos que éste podra disponer de la
porcion establecida por ley, por medio del pacto de familia, cuando sea
necesaria para preservar la unidad de la explotacion productiva o evitar
la division de las participaciones sociales.

Si bien el art. 2385 establece que la mejora expresa debe surgir del acto
de la donacion o de un testamento, también el art. 2448 CCyC?, estable-
ce que "el causante puede disponer, por el medio que estime convenien-
te... ademas de la porcidn disponible” Resulta claro que el art. 2448 es
de excepcidn, sin embargo, no observamos inconveniente en extender la
aplicacion al pacto del art. 1010 a fin de preservar la estabilidad del mis-
mo?%, es decir que, en el pacto se establezca claramente que la atribucion
futura se realiza como mejora dentro de la porcidn disponible.

El pacto y otros instrumentos del CCyC

El fideicomiso como instrumento de planificacion sucesoria en
materia societaria

El CCyC ha introducido diversas modificaciones a la ley 24.441, entre
ellas el art. 1671 que establece que tanto el fiduciante, el fiduciario o el
fideicomisario pueden ser beneficiarios.

En materia de pacto de herencia futura, y planificacion entendemos que
la reforma es beneficiosa ya que permitird que, dentro del mismo grupo
de la familia empresaria, uno de los herederos beneficiarios del plan de
sucesién en la propiedad de la empresa, sea a la vez el fiduciario encar-
gado de cumplir la manda del protocolo, si este se hubiera suscripto.

El fideicomiso en el ambito de la empresa familiar se ha analizado desde la
Optica de la transferencia por parte del fiduciante de aquellas participacio-
nes que revistan el cardcter de "bienes” (art. 1° ley 24.441), aplicable para las

21
22
23

Art, 225 CCyC.

Para el caso del heredero con discapacidad.

Ver art. 2414 CCyC que en la particidn por el ascendiente sea por donacion o por testamento permite
la disposicién de la porcién disponible en el referido acto en tanto se manifieste expresamente.
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acciones y las cuotas de sociedad de responsabilidad limitada; habiendo
sefalado la doctrina que aquellas participaciones sociales correspondientes
a sociedad colectica, comandita simple, capital e industria no podréan ser
objeto de fiducia en razdn de no revestir el caracter de "bienes". Con la
sancién del nuevo régimen de derecho privado el codificador ha previsto en
el art. 1670 CCyC que puede ser objeto del contrato de fideicomiso “todos los
bienes que se encuentren en el comercio...: Una primera lectura nos podria
llevar a considerar que la observacién de Favier Dubois (p) e (h), ha perdido
vigencia por la reforma comentada; pero como nos ha expresado el autor si
el fiduciario se tornare titular de participaciones de una sociedad colectiva,
no seria factible el régimen de responsabilidad del tipo social dado la sepa-
racion patrimonial que establece el art. 1685 del CCyC entre el patrimonio
fideicomitido y el patrimonio del fiduciario.

Veamos los ejemplos en los cuales el contrato de fideicomiso ha sido
utilizado®:

1.- El fideicomiso societario para cumplir el protocolo de la empre-
sa familiar

En este fideicomiso, los familiares que detentan acciones al momento de su
constitucion las transfieren como “fiduciantes” a un tercero, el “fiduciario’
quien las recibe para cumplir el protocolo y administrarlas a favor de los
“beneficiarios’; que pueden ser los propios fiduciantes o sus herederos, y
para transmitirlas, en el momento indicado o al final del fideicomiso, a favor
de los “fideicomisarios’ que también pueden ser los propios “fiduciantes” y/o
“sus herederos”.

Ahora bien, cuando las "instrucciones” o "mandas” del fiduciario son las clau-
sulas del propio protocolo de la empresa familiar, este fideicomiso permite

24

25

"

Favier Dubois, Eduardo (h) y Eduardo (p), “Los fideicomisos en la empresa familiar’, "Ello no pasa con
las participaciones sociales de las sociedades de interés (colectiva, capital e industria, comandita
simple) y/o el capital solidario de la sociedad en comandita por acciones, que no pueden ser objeto
de un fideicomiso en tanto no se trata de 'bienes determinados’ en los términos del art. 1° de la ley
24441, sino de un 'status socii' absolutamente personalizado y que comporta derechos, obligaciones,
atribuciones, incompatibilidades y responsabilidades ilimitadas que exceden dicha nocion’, Errepar
DSCE XXIII, 2011.

Seguimos en este tema a los autores citados en nota anterior en lo que esté relacionado con la trans-
misién sucesoria.

428  Revista Notarial 995 / 2023 Congresos y jornadas



dar “cumplimiento cierto” a diversas previsiones para la estructuracion de
las relaciones entre la familia y la empresa. Es que, por efecto de este fi-
deicomiso societario, las decisiones que deban adoptarse por la asamblea
en cumplimiento del protocolo familiar seran votadas por el fiduciario sin
interferencias por arrepentimiento, concurso o muerte de los accionistas y
familiares.

2. Los fideicomisos societarios con objeto especial

Puede ocurrir que, por diversas razones culturales, de oportunidad, de cos-
tos, de falta de consensos, no se decida constituir de una vez un fideicomiso
societario global, para cumplir todo lo acordado en el protocolo, sino que se
formalicen, parcial y sucesivamente, fideicomisos, solo sobre ciertos objetos
especificos como son los siguientes:

Fideicomiso para la distribucion actual de acciones entre los familiares

Se refiere Unicamente a ese capitulo del protocolo relativo a “la distribucién
de la propiedad entre los familiares"

Se limita a instrumentar el “anticipo de herencia” a favor de los hijos del fun-
dador, mediante un fideicomiso que mantiene al padre como beneficiario y
a los herederos como fideicomisarios, pero con revocacion simple, lo que le
da enormes ventajas sobre la donacion de acciones con reserva de usufruc-
to.

Fideicomiso para la programacion de la sucesion en la propiedad

Este fideicomiso se refiere solo al proceso de sucesion en la propiedad y en
la gestion sin la existencia de un protocolo familiar conexo.

Se trata de un fideicomiso por el cual el padre transfiere las acciones al fidu-
ciario, quedando el primero como beneficiario y fideicomisario pero dispone
que, a partir de su muerte, pasen a ser beneficiarios y fideicomisarios sus
herederos.

Puede también incluirse en la manda del fiduciario, la designacion como ad-
ministrador de la sociedad a la persona que deberd estar a cargo del relevo
generacional en la gestion de la empresa.

Cabe sefalar que, con un efecto similar, aunque con diversa naturaleza, pue-
de hacerse, alin en caso de no existir un protocolo familiar, un “fideicomiso
testamentario” relativo a la sucesion en la gestion y en la propiedad, con
el objeto de que se cumpla el plan de empresa del fundador-testador.
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Diferencias y semejanzas entre ambos instrumentos

1-

2.~

El pacto reviste caracter contractual, su eventual modificacidn en todo o en
parte estard sujeto al consentimiento de los otorgantes de este.

Las atribuciones conferidas a los legitimarios-beneficiarios revisten caracter
irrevocable, salvo su modificacion conforme el apartado anterior. En el con-
trato de fideicomiso el fiduciante se puede reservar la facultad de revocar el
mismo (art. 1697 inc. b CCyC).

Tanto el pacto como el fideicomiso constituyen actos inter-vivos, y no actos
de Ultima voluntad. Queda a salva del fideicomiso testamentario.

En el pacto sucesorio todos los legitimarios conservan el derecho a mante-
ner incélume su porcion legitima. El fideicomiso igualmente en cualquiera
de sus modalidades no es apto para violar la legitima de los herederos forzo-
sos (“Vogelius, Angelina c/Vogelius, Federico', se entendié que el fideicomi-
so a favor de herederos forzosos constituia una donacién colacionable (JA.
2006 11 726).

Al mantenerse el régimen sucesorio legal e igualmente las disposiciones so-
bre la legitima, el legitimario omitido o sobreviniente conserva las acciones
correspondientes. Igual conclusion cabe consignar cuando el fiduciante no
conserva bienes suficientes en su patrimonio para respetar la legitima de un
heredero forzoso que no revistiera el caracter de beneficiario o fideicomisa-
rio.

Los bienes no comprendidos en el pacto por su objeto se distribuyen y di-
viden segln las reglas legales. Igual conclusion respecto de los bienes no
fideicomitidos.

7- En el pacto los legitimarios no beneficiados con la asignacion del futu-
ro causante por omision deben respetar la correspondiente asignacion en
la medida que se conforme su cuota legitimaria, al igual que el legitimario
sobreviniente. Los legitimarios que no revistan el cardcter de beneficiarios
y/o fideicomisarios en la medida que no esté afectada su legitima no ten-
drén accién de impugnacion respecto del fideicomiso ya que los bienes
fideicomitidos no conforman la masa partible (art. 2376 CCyC) al no ser de
titularidad del causante.

La asignacion en el pacto sucesorio de la unidad productiva o de las parti-
cipaciones sociales determina que dichos bienes no conforman la indivision
y no seran objeto de particidén entre los restantes legitimarios del causante.
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10.-

n.-

Podrd existir particion entre los legitimarios-beneficiarios de la asignacion
cuanto esta fuere en parte pro indivisa.

El pacto no es una convencion accesoria, podrd o no estar vinculado a un
“protocolo familiar” o “pacto de sindicacion de acciones” El fideicomiso es
un contrato accesorio igualmente vehiculo de un contrato subyacente en el
pacto de fiducia®.

Ambos institutos podran coadyuvar al desarrolla de las futuras generaciones
de la empresa familiar. El pacto sucesorio constituye una particion anticipa-
da de determinados bienes, manteniendo, en principio, el dominio pleno en
cabeza del causante, y sujeto dicho patrimonio a los riesgos empresariales.
El contrato de fideicomiso garantiza la integridad del patrimonio fideicomi-
tido e indirectamente cumple idéntica funcidn ya que el beneficiario me-
diando la aceptacion incorpora a su patrimonio el derecho al patrimonio
fideicomitido.

La calidad de beneficiario salvo pacto en contrario del contrato de fideico-
miso puede ser objeto de transmisidn por acto entre vivos o mortis causa
(art. 1671 CCyC); la calidad de legitimario-beneficiario en el pacto sucesorio
-previa a la apertura del sucesorio- no es cedible (art. 1010 1° parrafo CCyC)
pero si transmisible via sucesoria en ejercicio del derecho de representacion
(art. 2429 CCyC).

Las opciones clasicas del régimen del Derecho Civil

Histdricamente la donacién ha sido la figura utilizada para la planificacion
sucesoria, parcialmente dejada de lado por la redaccidn originaria del CCyC,
que respecto de los titulos accionarios no determinaba accidn reipersecuto-
ria¥’; y superada por la reforma introducida por la ley 27.587%,

La donacidn pura y simple implica el desprendimiento del control societario,
guedando tan solo el peso de la palabra del donante respecto del control

26

27

28

Favier Dubois, Eduardo (h) y Eduardo (p), ob. cit, nota 26 "El fideicomiso no es un negocio en si mis-
mo sino un vehiculo neutro respecto de un negocio subyacente'.

"Apuntes sobre la donacién de acciones. Breve Reflexion’ Cesaretti, Marfa y Oscar, en Revista del
Notariado 922.

"La reforma de la Ley 27.587. Donaciones a legitimarios. La proteccion de la buena fe del subadquiren-
te a titulo oneroso’, Ceravolo, Angel Francisco y Lamber, Néstor Daniel, en Revista del Notariado 939.
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societario. Para conservar temporalmente derechos sobre la empresa, gene-
ralmente de caracter familiar se ha ensayado la figura del usufructo (art 218
y 156 LGLS) con diversas posturas doctrinales® respecto al tenor del art. 218
in fine y la concesidn al usufructuario los derechos politicos que prima facie
estarian en cabeza del nudo propietario.

Estas posiciones doctrinarias se agudizaron a partir de fallo "“Macchi, Ce-
cilia L. c/Merello de Macchi, Angela J. y Otros s/Ordinario”, habiendo la
Inspeccion General de Justicia dispuesto en la RG 7/2015 la toma de razén
de usufructos constituidos con derechos politicos a favor del usufructuario
respecto de las SRL y la toma de razén de decisiones tomadas por el usu-
fructuario en la SA®.

Para no afectar los derechos de los legitimarios suele privilegiarse la igual-
dad en la donacidn, afectando muchas el valor idoneidad para la continua-
cién de la explotacion empresaria.

Para el caso de que se planteara la existencia de un protocolo de empresa
familiar, es aconsejable establecer la conexidad de la donacién y el proto-
colo, donde se detallen las obligaciones, la praxis empresarial respecto de
su capitalizacion, politica salarial, compromiso con el medio ambiente y res-

29

30
31

Cita tomada de Street, Guillermo en "El ejercicio de los derechos politicos por el usufructuario’; www.
Ausral.edu.ar. A favor Verdn, Alberto Victor, Sociedades comerciales. Ley 19.550 y modificatorias, co-
mentada, anotada y concordada, Ed. Astrea, t. Ill, p. 586 y ss, Buenos Aires, 1993; Zaldivar, Enrique,
Manovil, Rafael M, Rovira, Alfredo L., Ragazzi, Guillermo E., Cuadernos de derecho societario, Abeledo
Perrot, t. lll, p. 235, Buenos Aires, 1978; Gagliardo, Mariano, Sociedades andnimas, Abeledo Perrot, p.
163, Buenos Aires, 1998; Sasot Betes, Miguel A, Sasot, Miguel P, Sociedades andnimas. Acciones,
bonos, debentures y obligaciones negociables, Depalma, p. 344, Buenos Aires, 1985; Vitolo, Daniel
Roque, Sociedades comerciales. Ley 19.550 comentada, Rubinzal Culzoni, t. lll, p. 752, Santa Fe, 2008;
Grispo, Jorge Daniel, Tratado sobre la ley de sociedades comerciales, Ad-Hoc, t. 4, p. 174, Buenos Aires,
2010; Masri, Victoria S, Raggi, Ma. Elena, "Usufructo de acciones y cuotas. Derechos politicos del
socio’; Revista del Notariado 912, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, p. 89; Moli-
na Sandoval, Carlos A, Sindicacion de acciones, Depalma, p. 88, Buenos Aires, 2003. En contra Cfr.
Otaegui, Julio C. - Halperin, Isaac, Sociedades anénimas, LexisNexis - Depalma, 1998; Nissen, Ricardo
Augusto, "Fundamento en torno a la ilegitimidad del usufructuario para ejercer los derechos politicos
de las acciones dadas en usufructo’, Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Depalma,
Vol. 2012-A, p. 548-552, Buenos Aires; Bisio, Gabriel y De la Torre, Juan, “Usufructo de acciones de
transmisibilidad limitada’) LL 1995-C-1336; Rodriguez Aquarone, Pilar, "El usufructo de acciones. El
caso Macchi’ Revista de las sociedades y concursos, Buenos Aires, Legis-Fidas, Vol. 2012-1, p. 25 a 33;
Rouillon, Adolfo A.N. (director) - Alonso, Daniel F. (coordinacién), Cédigo de Comercio comentado y
anotado, La Ley, t. Ill, p. 541y ss, Buenos Aires, 2006.

CNCOM - SALA F - 02/11/2010

Art. 137 RG 7/2015.
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tantes temas que podran facilitar una eventual exclusién cuando el cumpli-
miento del protocolo revista el caracter de cargo con relacion a la donacion.

La modificacion del CCyC en cuanto a la porcion disponible permite bene-
ficiar a un legitimario respecto de otro u otros al disponer la dispensa de
colacion respecto de determinadas cuotas o acciones; lo que implica que
las mismas se ajustaran a la porcidn disponible del futuro causante. Es acon-
sejable una justificacion al respecto de tal acto a fin mantener una armonia
entre los legitimarios, situaciones que en vida del donante sera factible y
complicado a posteriori.

Diferencias y semejanzas entre ambos instrumentos

1.-
?2.-

Ambos son actos inter vivos.

En la donacidn el donatario transfiere por dicho acto el control, siendo tan
solo la opcidn del usufructo el medio de mantener el control,

La donacidn con cargo al cumplimiento del protocolo familiar, permitird ase-
gurar la impronta del donante respecto de la empresa familiar, y cumplir el
rol de asesor o guia durante esta etapa del cambio generacional.

Prima facie ambos instrumentos son irrevocables, sin perjuicio de ellos en el
pacto de herencia se podria establecer la facultad de su revocacion inaudita
parte, circunstancia no factible en las donaciones.

El pacto se puede instrumentar con ausencia del futuro causante, las dona-
ciones requiren al dominus para la realizacion de la misma.

En el pacto se puede pactar que los beneficiarios compensan via colacién a
los no beneficiarios con activos que no sean del haber hereditario.

Particion por ascendiente

Con antecedente inmediato en el Cddigo de Napoledn, Vélez incorpora la
figura y expresa en la nota al art. 3514 que representaba la “voluntad ilustra-
da de los padres”.

Si bien su uso no ha sido muy extenso en la praxis juridica diaria, considera-
mos relevante su analisis.

Se formaliza o bien por donacién con caracter de contrato bilateral, con
efectos traslativos inmediatos o por testamento; juzgado por las reglas de la
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accién de reduccidn para el caso del omitido, el nacido luego o el perjudica-
do (art. 2417); con los valores al tiempo de la donacién apreciados a valores
constantes (art. 2418), y revocable por las mismas causales generales de las
donaciones.

La testamentaria, como todo testamento, produce efectos a partir de la
muerte del testador, revocable por él y la enajenacion de bienes incluidos
en la misma no afecta la validez, sino que confiere las acciones protectoras
de la porcidn legitima que pudiera corresponder (art. 2421).

La testamentaria plantea interrogantes de como conjugarla con la atribu-
cion preferencial que ha establecido en nuevo cédigo y qué norma debe
prevalecer cuando la pretension afecta la porcién de otro heredero®, suma-
do al derecho real de habitacion del conyuge o del conviviente superviviente
(arts. 2383y 527).

Si se tratare de bienes propios la o el conyuge debe ser beneficiaria/o; y res-
pecto de bienes gananciales solo se podra realizar por donaciéon mediante
acto conjunto de ambos cdnyuges (art. 2411).

¢Puede instrumentarse el pacto a través de algunas de las
herramientas antes mencionadas?

En andlisis anteriores sobre el pacto previsto por el art. 1010 del CCyC, he-
mos sostenido que una de sus caracteristicas principales es que el futuro
causante mantiene el dominio pleno de los bienes y que los legitimarios
beneficiarios de la asignacidn recibiran los bienes a titulo sucesorio.

El estudio de este tema nos ha hecho dudar de esta afirmacion tan categé-
rica. El art. 1010 del CCyC establece: “Los pactos relativos a una explotacién
productiva o a participaciones societarias de cualquier tipo, con miras a la
conservacion de la unidad de la gestién empresaria o a la prevencidn o solu-
cion de conflictos, pueden incluir disposiciones referidas a futuros derechos
hereditarios y establecer compensaciones en favor de otros legitimarios”

32

"La particion de la herencia realizada por los ascendientes” de Mazzinghi, Jorge A. M. en www. Estu-
diomazzinghi.com.ar.
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A diferencia de lo regulado en el derecho comparado®, nuestro legislador
no se ha pronunciado sobre la entrega de bienes en el marco del pacto. In-
cluso, lo menciona como un acuerdo marco sobre la explotacidn productiva
o0 participaciones societarias, donde se pueden incluir disposiciones refe-
ridas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones.

Esta nueva lectura del articulo nos hace pensar que podrian utilizarse al-
gunos de los instrumentos antes mencionados (usufructo, donaciones o
particion por ascendiente), donde el futuro causante se desprenda de la
propiedad de los bienes, y dichos contratos se enmarquen en un pacto del
art. 1010, causandolos y estableciendo las compensaciones para quienes no
reciban las participaciones societarias correspondientes.

Claro esté que, en el supuesto del pacto otorgado por los futuros herederos,
sin participacion del futuro causante no aplicara esta interpretacion. En ese
caso, se tratard de un acuerdo partitivo futuro, donde los otorgantes acuer-
dan la forma en la que se adjudicaran el acervo hereditario.

Los efectos del pacto

El pacto de herencia futura no reviste el caracter de pacto institorio, ya que
no instituye la calidad de herederos, la misma, estd dada por el ordenamien-
to legal y no es disponible por la autonomia de la voluntad.

Tampoco avala o faculta en forma directa o tangencial a una afectacion de
la legitima respecto de algun heredero forzoso, estando sujeta la validez del
pacto al respecto a la referida institucion.

¢Es similar la validez de un pacto que, en forma originaria, es decir desde
su suscripcion, determina la violacion de la legitima, de aquel que suscripto
respetando las cuotas legitimarias deviene en una violacion de estas?

Consideramos que ambos supuestos no son asimilables, en el primero de
los supuestos el pacto in totum estard afectado en cuanto a su validez; en el
otro caso se estara a dicha consecuencia en tanto y en cuanto los remedios
para recomponer las cuotas legitimarias afectaren la atribucion preferencial
realizada por el causante, impidiendo la finalidad econdmica del mismo que

33 Recordar en este punto lo analizado con anterioridad en este mismo trabajo sobre el Derecho italiano
y catalan.
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era la conservacion de la unidad de gestion empresarial. Nos enfrenta-
mos en este caso a la "Frustracion de la finalidad” del contrato conforme
lo determinado en el art 1090 del CCyC "“La frustracion definitiva de la
finalidad del contrato autoriza a la parte perjudicada a declarar su resci-
sidn, si tiene su causa en una alteracidn de caracter extraordinario de las
circunstancias existentes al tiempo de su celebracidn...

Otro efecto que cabe consignar y tangencialmente se enuncié al exponer
la frase “La sucesion contractual” al principio de esta entrega, es que el
pacto de herencia futura es una particién®*, que impedird la existencia
parcial de la comunidad hereditaria respecto de los bienes atribuidos al
legitimario-beneficiario. A diferencia de la particion testamentaria el pac-
to de herencia futura es un contrato, ergo acto inter-vivos, y la particion
testamentaria como su nombre lo indica un acto de Ultima voluntad; pero
ambos buscan el efecto de obviar la comunidad hereditaria®.

Como habiamos comentado el pacto es un contrato inter vivos, que po-
drd surtir efecto a partir de la apertura del sucesorio de futuro causan-
te; y mas alld de los aspectos relacionados a la afectacién o no de la
legitima a dicho momento, cabe que los bienes objeto del mismo ya no
existieran en el patrimonio por lo que, el contrato careceria de objeto.

Sobre el valor de los bienes objeto del pacto v los efectos
del mismo

Es a nuestro entender, uno de los puntos mds relevantes para la real
aplicacion de este instituto, el de los valores asignados a los bienes en
el pacto y la posibilidad de hacerlos valer al momento de la muerte del
causante.

Hemos introducido en este trabajo, nuestro cambio de opinién sobre la
posibilidad de que el futuro causante haga entrega en vida de los bienes
a los beneficiarios, enmarcando esas transferencias dentro de un pacto.

34

35

“Una particién hecha por el ascendiente entre sus descendientes en su testamento, por ejemplo,
puede impedir ab initio, la relacion de comunidad o indivision...; Zannoni, Eduardo, Derecho de las
Sucesiones, T. I, p. 611, Ed. Astrea, tercera edicion.

"Si la particion hecha por los ascendientes no comprenden todos los bienes que dejan a su muerte,
el esto se distribuye y divide segun las reglas legales” dice el art. 2412 CCyC.
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En este caso serd de aplicacidn para la valuacion de los bienes lo pre-
visto por el art, 2385 del CCyC en cuanto a la valuacion de los bienes, ya
gue los mismos no se encontrardn en cabeza del causante al momento
de su fallecimiento.

Cabe aqui preguntarse, si puede el pacto de herencia futura sin entrega
de bienes, pre-establecer una determinada mecaénica para el avalué de
los bienes objeto de éste. Y si ese mecanismo o alternativa de valuacion
afecta la legitima de algun legitimario si seria considerada una renuncia
anticipada o una violacidn al art. 2447, que determina "El testador no pue-
de imponer gravamen ni condicion alguna a las porciones legitimas..."

El art. 2449 es claro al establecer que "Es irrenunciable la porcion le-
gitima de una sucesidn aun no abierta," en este mismo sentido el art.
944 establece “"Toda persona puede renunciar a los derechos conferidos
por la ley cuando la renuncia no estd prohibida y solo afecta intereses
privados'

¢Puede entenderse que el art. 1010 una excepcion a la prohibicion a la
renuncia de colacién? En primera medida, es importante resalar que el
propio articulo establece que uno de los limites de la validez del pacto
es la no vulneracion de la legitima. Pero, si todos los legitimarios han
participado del pacto, ¢podrian estos disponer de sus derechos sobre
una legitima futura?

El art. 1010 segunda parte se presenta como una excepcion a una regla
clasica de nuestro Derecho Civil "no puede pactarse sobre herencias
futuras” Es decir, que abre una puerta a lo que antes se encontraba pro-
hibido.

Si en el marco del art. 1010 puede pactarse sobre herencias futuras: ;po-
drén los futuros herederos pactar ademas del reparto de bienes, sobre
los valores que se asignan a estos y las compensaciones debidas?

En este sentido, como ya hemos mencionado el derecho italiano en el
art. 768-quater de su Cddigo Civil, establece que las diferencias de va-
lores deben compensarse y que los bienes que reciban los contratantes
estan exentos de la accidn de colacion o reduccion.

De la lectura del art. 1010 se desprende que es la voluntad del legislador
gue el pacto evite futuros conflictos o resuelva los existentes y su inten-
cion es la de preservar la empresa que desde el punto de econémico
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es un bien social, por lo que nos inclinamos a pensar que si todos los
legitimarios participan del pacto, los contratantes pueden al momento
de otorgarlo fijar los valores de los bienes y sus compensaciones, siendo,
por aplicacién de la doctrina de los propios actos, dichos valores los que
deban tomarse en cuenta al momento de la apertura de la sucesién.
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Ponencia

Es valida la declaracién de inoponibilidad del régimen de proteccidn de
la vivienda a cualquier contrato que celebre el titular dominial del inmue-
ble afectado, si lo expresa especial y especificamente por acta notarial
realizada mediante escritura publica.

CONSIDERAMOS condiciones imprescindibles para su validez, que se
cumplan los siguientes requisitos:

Que la declaracion de inoponibilidad se otorgue por acta de manifesta-
cidn, en escritura publica.

Que se identifique el bien que se encuentra protegido y los datos de la
afectacion al régimen de proteccion de la vivienda

Que esté identificada la obligacién contraida ante la cual serd inoponible
la afectacion y el acreedor.

Que se solicite informe de inhibicion del declarante e informe de dominio
del inmueble.

Que cuente con el asentimiento conyugal o convivencial, si correspon-
diere.

Es importante también, aunque no imprescindible:

Que se incluya una manifestacion de subsistencia para el caso de ejerci-
cio del derecho de subrogacién.

Que se realice la declaracidn jurada del contrayente de la obligacion,
de no haber realizado una declaracién de inoponibilidad frente a otros
acreedores, o bien detallar las realizadas, para abonar al principio de
buena fe.

A4(0  Revista Notarial 995 / 2023 Congresos y jornadas



Introduccion

En la situacion imperante, el contrato de locacion se ha vuelto una he-
rramienta fundamental para solucionar los problemas habitacionales ge-
nerados por la dificultad social de acceder a la vivienda propia. Motivo
por el cual, la intencién del presente trabajo es encontrar una posibilidad
de flexibilizar y ampliar el cumplimiento de uno de los requisitos claves
para consolidar la viabilidad del contrato de locacién y del régimen de
proteccién de la vivienda en forma simultédnea.

Asimismo, sin dejar de lado la funcidn clave que cumple el régimen de
proteccion de la vivienda en la sociedad, podemos darle la posibilidad al
propietario constituyente del mismo de optar por ser garante de un con-
trato de locacién y responder frente al mismo con el inmueble protegido.

Un ejemplo que consideramos en primer lugar es el caso de una familia
con hijos mayores que quieren mudarse solos y cuyos padres, sin dejar
de proteger la vivienda familiar de otras vicisitudes de la vida, quieren
ser sus garantes al momento de alquilar. Totalmente actual y posible, en
consecuencia, nuestra obligacion es aplicar todos nuestros conocimien-
tos para satisfacer las necesidades actuales de la familia y de la sociedad
en si, con algo tan basico y primordial como es la vivienda de ambos, los
padres con el resto de sus hijos y de los hijos que emigran.

Otro ejemplo aplicable a la situacion planteada podria ser la necesidad
de cualquier individuo de iniciar una pyme o un emprendimiento comer-
cial, lo que implica, en la mayoria de los casos, necesitar alquilar el lugar
donde desarrollarlo. En este caso, también podria surgir la necesidad de
ser garante el mismo locador respondiendo con su propiedad afectada
el régimen de proteccion de la vivienda. ¢Por qué no permitirlo sin tener
que desafectar definitivamente la misma, con todos los riesgos que esta
situacion conlleva?

En virtud de lo expuesto comencemos a analizar lo planteado.

El fin de la ley: proteger la vivienda

El derecho a la vivienda es considerado uno de los derechos fundamen-
tales del hombre, nacido de la vital necesidad de poder disfrutar de un es-
pacio habitable, suficiente para desarrollar su personalidad, la posibilidad
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de desarrollo pleno del ser humano se materializa en un derecho sobre
la vivienda, accediendo a la propiedad u otro derecho real o personal de
disfrute,

Tiene reconocimiento no solo a nivel nacional, en el art. 14 de nuestra
Carta Magna, sino también en diferentes tratados internacionales. La
vivienda es considerada uno de los elementos fundamentales para el
desarrollo del ser humano.

La garantia constitucional ampara no sélo el derecho de los duefios sobre
la vivienda, sino también el derecho a la vivienda que gozan legitimamen-
te quienes no lo son (conf. arts. 245, 456, 522, Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion).

La modificacion del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién en esta mate-
ria ha hecho un gran avance, ya que consideré prioritaria la proteccion
de la VIVIENDA, eliminando el requisito de que la misma sea familiar, lo
cual permitié la afectacion por un Unico titular o bien por varios condo-
minos que no guarden entre si vinculo familiar alguno.

El régimen de proteccion de la vivienda, establecido en el Cddigo Civil
y Comercial en los arts. 244 a 256, permite al titular dominial extraer un
bien inmueble determinado de su patrimonio, para protegerlo, y asi ex-
cluirlo del principio legal que establece que el patrimonio del deudor es
la prenda comun de los acreedores, que se encuentra receptado en los
arts. 242 y 743 del citado cuerpo legal.

Para obtener este beneficio el deudor debe cumplir los requisitos exigi-
dos por la normativa:

Ser titular de dominio del bien.

Que el inmueble sea destinado a vivienda, del constituyente y/o de los
beneficiarios.

Declarar expresamente la voluntad de someter al bien al amparo del
régimen.

Que la afectacidn se inscriba en el Registro de la Propiedad Inmueble.
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Cumplidos los requisitos, los acreedores cuya deuda tuviere origen pos-
terior a la inscripcion del la afectacion NO podran ejecutar ese bien para
saldar su acreencia.

Sin perjuicio de esto, la normativa establece que algunos acreedores
determinados, puedan, a pesar del amparo legal dado por el régimen,
ejecutar el bien. Como se trata de una excepcién, el articulo debe ser
interpretado en forma restrictiva.

Pueden ejecutar el bien aquellos acreedores cuyos créditos se originen
en: a ) obligaciones por expensas comunes, y por impuestos, tasas o
contribuciones que lo graven directamente; b) obligaciones con garantia
real sobre el inmueble, constituida de conformidad a lo previsto en el art.
250; c) obligaciones que tienen origen en construcciones u otras mejo-
ras realizadas en la vivienda; d) obligaciones alimentarias a cargo del
titular a favor de sus hijos menores de edad, incapaces, o con capacidad
restringida (art. 249 CCyC).

En los casos previamente detallados, el afectante NADA debe hacer para
habilitar a los acreedores a la ejecucion.

El requisito que exige una declaracidn expresa del titular dominial para
poder quedar bajo el amparo legal proporcionado por el régimen es cla-
ve para determinar que el ordenamiento NO otorga una proteccién auto-
matica, ni siquiera es obligatorio. En consecuencia determinamos que es
un régimen opcional que tiene como fin proteger un derecho fundamen-
tal del ser humano, como es la vivienda.

Al ser opcional, la proteccién legal otorgada por el régimen puede ser
dejada de lado, siendo un derecho renunciable. En forma tacita, por la
NO afectacion. En forma expresa, debiendo darse cumplimiento a deter-
minados requisitos.

En esta linea de pensamiento es donde damos inicio al anélisis de la nor-
mativa para sostener que es valida la declaracion de inoponibilidad, no
solo a la constitucion de un derecho real de garantia, como establece
expresa y especificamente el art. 249 inc. b) del CCyC, sino a cualquier
obligacion que el titular del beneficio quisiera contraer, NO siendo impres-
cindible la desafectacion del inmueble del régimen de proteccién y una
nueva afectacion una vez contraida la obligacion. Dejando de lado todos
los problemas, y perjuicios que este proceder conlleva, y que también
desarrollaremos.

Congresos y jornadas Revista Notarial 995 / 2023 443



Tratdndose la afectacidon de un inmueble a la proteccidn dada por el régi-
men de un acto voluntario, expreso, que se materializa en un instrumen-
to publico, notarial o administrativo, todo instrumento que lo modifique
debe tener el mismo rango legal. De aqui se desprende que la declara-
cién de inoponibilidad debe ser otorgada por acta de manifestacion, en
escritura publica. Pensamos que no seria viable la realizacion por acta
administrativa, atento que la posibilidad de afectar en sede registral se
basa exclusivamente en la obligacién de la publicidad que debe darse,
ya que el bien protegido es un inmueble que queda fuera del alcance
de los acreedores. La declaracion de inoponibilidad NO tiene vocacion
registral. No debe tampoco tenerse en cuenta la forma del contrato res-
pecto del cual se declara la inoponibilidad, sino, como hemos expresado,
la forma del acto que se pretende modificar con la declaracién. El acta
de manifestacion en sede notarial es el instrumento publico que, por la
intervencién del escribano, resulta la forma mas segura de otorgar un
acto de la relevancia patrimonial que tiene el que estamos planteando.

El art. 250 del CCyC establece que “El inmueble afectado no puede ser
objeto de legados o mejoras testamentarias, excepto que favorezcan a
los beneficiarios de la afectacion prevista en este capitulo. Si el cons-
tituyente esta casado o vive en union convivencial inscripta, el inmueble
no puede ser transmitido ni gravado sin la conformidad del conyuge o del
conviviente; si éste se opone, falta, es incapaz o tiene capacidad restrin-
gida, la transmisidon o gravamen deben ser autorizados judicialmente’

¢;Qué significa gravamen? No desde el punto de vista registral, que impli-
ca un derecho real o una medida cautelar que pesa sobre un bieny se ve
reflejado en el asiento registral, sino desde el punto de vista mds amplio
del derecho general. La palabra gravamen deriva del latin gravamen, y
significa “carga”. Podemos decir que gravamen, en sentido juridico, es
una carga u obligacién, que pesa sobre una persona o una cosa.

La idea propuesta en este trabajo apunta a la carga que pesa sobre una
persona cuando desea garantizar en forma personal una obligacidn.

El Cddigo regula la inoponibilidad a la garantia real, en el art. 249 inc.
b), pero nada dice de la inoponibilidad en las garantias personales. Si-
guiendo uno de los principios que rige nuestro sistema legal, atento que
no estd expresamente prohibido, entendemos que estd permitido y, por
aplicacion de otro principio regulador de nuestro ordenamiento legal,
quien puede desafectar puede declarar la inoponibilidad.
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Es importante que se determine, en la declaracidn, el inmueble afecta-
do con sus datos individualizantes, asi como los correspondientes a la
afectacion de éste al régimen de vivienda. Puede ademads darse el caso
de que una persona en su patrimonio cuente con mds de un inmueble
afectado. Es fundamental para el acreedor que queden especificados los
datos, para poder alegar, si fuere necesario, en sede judicial, su derecho
a la ejecucion. Es importante solicitar informe de dominio sobre el bien,
para que quede determinado el estado del mismo a la fecha de la decla-
racion, atento que pueden existir embargos u otras medidas preexisten-
tes. Debe solicitarse un informe de inhibicion sobre el declarante, atento
que si este se encuentra inhibido consideramos que la declaraciéon de
inoponibilidad NO seria viable.

Entendemos que debe ser un acto especial y especifico, y creemos que
es una solucion que beneficia a ambas partes contratantes, por los pun-
tos que a continuacién desarrollaremos.

El perjuicio de la desafectacion

A diferencia de lo establecido en el art. 38 de la ley 14.394, que establecia
que "El bien de familia no seré susceptible de ejecucion o embargo..., el
régimen de proteccién de la vivienda incorporado al Cédigo no impide
trabar embargos sobre el bien afectado.

Esto implica que, como efecto principal de la afectacion, el inmueble re-
sulta inejecutable para los acreedores, quienes podran solamente trabar
un embargo, quedando a la espera de que se produzca la desafectacion.

Pero NO cualquier desafectacion. Queda a la espera de una desafecta-
cién voluntaria. Establece el art. 249 en su ultimo pérrafo que “Los acree-
dores sin derecho a requerir la ejecucién no pueden cobrar sus créditos
sobre el inmueble afectado, ni sobre los importes que la sustituyen en
concepto de indemnizacion o precio, aunque sea obtenido en subasta
judicial, sea ésta ordenada en una ejecucion individual o colectiva"

En consecuencia, la desafectacion por la ejecucion de un acreedor al
que le resultaba inoponible la afectacion NO beneficia a todos los acree-
dores que tenga el deudor, ya que el remanente de la ejecuciéon queda
aun protegido por la afectacion, y no puede ser atacado por estos Ulti-
mos.
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El régimen actual destierra toda posibilidad de aplicar la tesis de la des-
afectacion absoluta, y siguié los lineamientos mas modernos, que con-
cuerdan con la importancia juridica del derecho que protege.

Si para garantizar una obligacion el titular dominial se ve obligado a des-
afectar del régimen el inmueble, esta desafectacion deja al bien disponi-
ble para TODOS los acreedores, respondiendo a todas las deudas que el
titular dominial posea, sea que existan embargos o no.

Cuando una persona desafecta del régimen de vivienda el inmueble para
garantizar en forma personal un contrato, y lo vuelve a afectar “inmedia-
tamente’, como es de préactica habitual por ejemplo, en los contratos de
locacion, ha dejado la puerta abierta a todos sus acreedores.

Esta desafectacidon y afectacidn legitima a todos los acreedores cuya
acreencia tiene origen anterior a la nueva afectacion, a pedir la desafec-
tacion, porque los ha colocado en el primer parrafo del art. 249: “La afec-
tacién es inoponible a los acreedores de causa anterior a esa afectacion’.

Es imprescindible tener muy clara la diferencia entre desafectacion e ino-
ponibilidad. Con la primera accién, como hemos dicho anteriormente, la
inscripcion del beneficio se cancela, dando via libre a todo acreedor, sin
distincion. La inoponibilidad, por su parte, sélo permite el acceso a determi-
nados acreedores, manteniendo la afectacion para todos los restantes. En
este caso, desde el punto de vista del acreedor, la desafectacion es objetiva
y la inoponibilidad subijetiva.

“..Acreditada que la acreencia cuyo cobro se persigue es de fecha anterior a
la constitucion del bien de familia, no corresponde declarar la desafectacion
sino que basta con declararlo inoponible a la actora, pues aquella medida
produce la cancelacion de la inscripcion en el registro inmobiliario y deja al
bien vulnerable frente al ataque de cualquier acreedor, por cualquier causa
o titulo, pudiendo causar un perjuicio innecesario e injustificado al titular do-
minial, que exceda el interés del peticionante...” (Tribunal: Cdmara de Apela-
ciones en lo Civil, Comercial y Laboral de Rafaela, 26/03/2015, Partes: "A, H.
0. c. B, M. s/ desafectacion bien de familia’) publicado en: RDF 2015-VI, 175
Cita: TR LALEY AR/JUR/4556/2015).
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Beneficio del acreedor

La afectacion protege parte del patrimonio de su deudor de otros acree-
dores, y obtiene la legitimacion para pedir la ejecucion del bien.

Por lo expuesto hasta el momento es que sugerimos la figura de la ino-
ponibilidad. Que se articula perfectamente con la normativa.

Recepta el Cdédigo la regla general que establece que todo el patrimo-
nio del deudor constituye la garantia comun de los acreedores (art. 743
CCyC) a excepcion de aquellos excluidos expresamente. A continuacion
del articulo que recepta el principio legal, encontramos aquellos bienes
que se encuentran excluidos de la garantia comun. El art. 744 enumera
estos bienes, dentro de los cuales figuran los declarados inembargables
o0 excluidos por otras leyes. Como por ejemplo la vivienda, que es decla-
rada inejecutable por los arts. 249, 456 y 522.

Aqui es donde cobra especial preponderancia la especificidad, tanto en
relacién a la obligacién garantizada personalmente, como respecto de
quién es el acreedor que tendra derecho de atacar el bien.

Estamos planteando una excepcidon a un ordenamiento legal que pro-
tege un derecho humano fundamental, dando permiso a un acreedor a
atacar un bien que para todo el resto de los acreedores estad vedado. Es
por ello que la determinacidn concreta y precisa de la obligacion resulta
fundamental, con los datos necesarios para que no quede lugar a duda,
o deje la puerta abierta a que pueda ser confundida con otra obligacidn.

El mismo requisito recae sobre el acreedor, que serd quien estara legi-
timado para actuar. Tiene que ser una persona determinada, no deter-
minable, y deben surgir del acta de manifestacidén todos los datos que
hacen a su individualizacidn.

La declaracion de inoponibilidad, que implica que la afectacion no surte
efectos para ese acreedor determinado, protege a todas las partes del
contrato, y tiene como fin agilizar la contratacion entre las partes, aten-
to que sélo se requiere un acta de manifestacidn, sin la realizacién de
tramites administrativos. Cuida al deudor, cuya vivienda continda en for-
ma ininterrumpida al amparo del régimen, y beneficia al acreedor cuya
obligacion que le garantizan no es registrable. Observamos que la des-
afectacion, si bien permite al acreedor la ejecucion de su deuda contra
dicho bien, no le garantiza su cobro total ya que quedard sujeto al resto
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de las obligaciones que emerjan producto de dicha desafectacion (mas
allé de la desproteccion que se genera al titular del bien como ya hemos
planteado). Sin embargo, si se opta por la declaracién de inoponibilidad
gue planteamos en este trabajo, ambas partes se veran beneficiadas.

Segun la jurisprudencia en el caso "Banco Macro S.A. C/ Trabazo, Pablo
Martin y ots. P/ Ejecucidn cambiaria’ Expte. N° 39.685 se establece que:
.. la doctrina distingue los casos en que el bien de familia no es oponible
respecto de determinados acreedores, de aquéllos en que la proteccidn
cesa por acaecimiento de determinados hechos que posibilitan la "desa-
fectacion’, lo que conlleva la cancelacidn de la registracion. “Cuando ha-
blamos de "inoponibilidad" estamos aludiendo a determinados acreedo-
res, como por ejemplo los acreedores anteriores a la constitucion del bien
de familia respecto de los cuales la inscripcion no produce ningtn efecto,
lo cual es Iégico, dado que estos acreedores tuvieron en cuenta este bien
en el patrimonio del deudor para contratar o, en su caso, el bien integraba
el patrimonio del deudor al momento de producirse el nacimiento de la
causa del crédito (acreedor extracontractual). Las pautas para interpretar
la inoponibilidad resultan de la ley 14.394, en sus arts. 35 y 38. De los mis-
mos se extrae sin dificultad que existen algunos acreedores a los cuales
el deudor constituyente del bien de familia, no podra oponerles la ineje-
cutabilidad, entre los cuales militan los acreedores anteriores y otros que,
siendo posteriores, tienen créditos que no son alcanzados por razones de
interés publico o general (los impuestos) o por haber nacido como con-
secuencia de la incorporacion de valor sobre el mismo bien, como es la
‘construccion o mejoras sobre el mismo o que hacen a su mantenimiento,
como las expensas” A criterio del autor, “esta inoponibilidad es objetiva
y opera de pleno derecho. O sea, no se requiere otra cosa que acreditar
estar incluido dentro del régimen de los exceptuados para que el acreedor
pueda embargar y ejecutar el bien y opera desde el momento mismo del
nacimiento del crédito y no desde el momento en que un juez lo disponga
y en tal orden, la decision judicial de embargar y llevar adelante la ejecu-
cidn del bien, tiene efectos declarativos. No requiere -en principio- de un
contradictorio previo, sino la verificacion o constatacion de las circuns-
tancias legales, siendo la del crédito de causa anterior a la constitucion, la
de mas facil determinacion” (Cfr. Raspall, Miguel A, "El bien de familia en
el concurso preventivo, inoponibilidad y categorizacion’, Sup. CyQ 2009
(noviembre), 41-LA LEY 2009-F, 1354)"

A48  Revista Notarial 995 / 2023 Congresos y jornadas



En el caso concreto, se ha esgrimido que el hecho generador de la obli-
gacion de la codemandada y titular del inmueble embargado, Sra. Natalia
Carolina Rodriguez, es anterior al sometimiento al régimen de bien de
familia, por lo que en caso de comprobarse dicha circunstancia, corres-
ponderia declarar su inoponibilidad al ejecutante. En este sentido se ha
resuelto que no es procedente la desafectacion total, lisa y llana del bien
de familia, sino declarar su inoponibilidad frente al acreedor, subsistiendo
la inscripcidn frente a otras deudas respecto de las cuales sea oponible.
(CN.Civ, sala D, 22/04/1991, F, A. y ot. ¢/ M., H., LL 1991-D, 318 y DJ 1991-2,
655)..

De lo citado se desprende que si hay una inoponibilidad “objetiva’ ya sea
la derivada del tiempo de la afectacion en relacion a la deuda contraida
o bien la taxatividad de los acreedores previstos en el CCyC, ;por qué no
podria existir una inoponibilidad “subjetiva” determinada por la voluntad
del titular del beneficio en pos de responder frente a una deuda deter-
minada pero sin desproteger su vivienda frente a otros acreedores?, y
ademas ¢por qué no se toma en cuenta que de esta manera queda mas
protegido aun el acreedor al cual se plantea la inoponibilidad, ya que
subsiste la proteccion frente a cualquier otra deuda que se quiera ejecu-
tar contra el bien?

Asentimiento

El asentimiento es uno de los requisitos fundamentales que deben cumplir-
se obligatoriamente para que la declaracion de inoponibilidad resulte viable.

El asentimiento debe ser dado por el conyuge o el conviviente, segun sea
el estado de familia del afectante, no solo porque este requisito surge ex-
plicitamente del art. 250 antes transcripto, sino porque todo el plexo nor-
mativo exige este requisito para mantener protegida la vivienda familiar.

Lo encontramos también, fuera del articulado especifico del régimen de
proteccion de la vivienda, en relacidn a las personas que han contraido
matrimonio, art. 456 CCyC, y las que se encuentran unidas en conviven-
cia, art. 522 CCyC. Para ambos casos la norma establece que la vivienda
no podré ser ejecutada por deudas contraidas luego de la celebracidn
del matrimonio, o de la inscripcidn de la unién, excepto que ambos inte-
grantes de la pareja sean los obligados, o lo hiciera uno solo de ellos con
el asentimiento del otro.
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El asentimiento es también un requisito para solicitar la desafectacion y
cancelacién de la inscripcion por voluntad del afectante (art. 255 inc. a).

La interpretacion armadnica del articulado especifico del régimen de pro-
teccidn de la vivienda, con los restantes articulos de la normativa torna
imprescindible la conformidad del conyuge o del conviviente a la decla-
racion de inoponibilidad.

La subrogacion y la declaracion de inoponibilidad

Previo a la sancién del Cddigo Civil y Comercial fue la doctrina la que
permitié encontrar respuesta en la hermenéutica judicial a la subroga-
cion del bien de familia, por la obligacion de pronunciarse de los ma-
gistrados, aun ante el silencio de la ley (caso "Kipperband’, caso "Botto’,
caso "Gil").

La modificacion del CCyC trajo como novedad el derecho de subroga-
cion de la proteccion, que puede ejercer el titular dominial, ante la trans-
ferencia del bien (art. 248 CCyC). Reconociendo en forma clara y concre-
ta lo que la doctrina y los fallos impulsaron y ya aplicaban.

La subrogacion real es un supuesto de modificacion objetiva y cualita-
tiva de la relacion juridica en cuya virtud reunidos ciertos requisitos un
objeto ocupa el lugar de otro en la situacioén patrimonial; y que cumple
con las mismas condiciones juridicas e idéntica afectacion, respetando
la validez y eficacia del acto juridico que oper6 la subrogacién real favo-
reciendo el trafico econdmico sin provocar un obstaculo ni impedimento
al progreso econdmico ni la frustracion de planes de larga duracion ni el
inmovilismo ni perjuicio a terceros.

El bien subrogado recibe el mismo trato que tenia el anterior bien. Sobre
él se aplica el privilegio o derecho persecutorio del acreedor, o la ventaja
de inembargabilidad del deudor, o la cualidad de pertenencia a un pa-
trimonio o masa diferenciada, cumpliendo con el fin técnico de impedir
la confusidn del tréfico juridico cuya validez no se detendré en beneficio
de la seguridad juridica dindmica y asegurando la permanencia de los
destinos especiales de afectacion.

Por lo expuesto anteriormente, entendemos que este derecho NO es
incompatible con la declaraciéon de inoponibilidad. En esta situacion, y
considerando que la declaracién de inoponibilidad tiene como finalidad
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responder frente a una deuda concreta, entendemos que el contrayente
de la misma responderd con todos sus bienes, y en particular, y si es
el Unico, con el que esté protegido por la afectacién del régimen de
vivienda. En resumen, se mantendré la manifestacion de inoponibilidad
frente a un cambio del objeto afectado, SIEMPRE que asi lo manifieste al
momento de declarar la inoponibilidad.

Conclusion

El nuevo régimen es un fiel reflejo de la constitucionalizacién del Dere-
cho Privado, al entronizar la proteccién de la vivienda; asignandole a ésta
un concepto y un alcance que supera por completo lo referente al con-
cepto estatico y patrimonial de inmueble o propiedad, para considerarse
la funcion vital y dindmica del hogar familiar, asiento que comprende
incluso los muebles indispensables para satisfacer las diversas necesi-
dades, sea mediante un derechos real o personal. Lo fundamental es la
VIVIENDA bajo cualquier forma contractual y su proteccion vale también
para cualquier tipo de ocupacion.

Consideramos que resulta lo mds adecuado, cuando un inmueble se
encuentra afectado al régimen de vivienda, y extendiendo su utilidad
en funcion de la necesidad que posea el propietario, el mismo pueda
responder frente a una deuda determinada sin perder el beneficio de la
proteccidn, otorgue un acta de manifestacién, por escritura publica, en
la cual se indiquen claramente los elementos identificatorios de la deuda
contraida a la cual le sera inoponible la proteccion dada por la afecta-
cidn; y que se promueva esta practica para aplicar en casos cotidianos,
tales como los contratos de locacion, fianzas bancarias, y todo contrato
que sea garantizable personalmente.

Quedando protegidos, con esta practica, el deudor y el acreedor.

Proponemos de /ege ferenda que se modifique el Cédigo Civil y Comer-
cial y se establezcan estas pautas de modo expreso y claro, quedando
reconocida al igual que sucedid con el derecho de subrogacion.

Como enuncia Guastavino, toda regulacidn importa al interés publico por
el bien juridico que defiende y, como consecuencia de ello, sus normas
son de orden publico. Las interpretaciones que se hagan de sus dispo-
siciones deben tener el cuidado y fundamento que la institucion exige.
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No deben ser amplias ni restrictivas, sino justas y actuales en virtud del
desarrollo habitacional de la poblacion. Sin dejar de lado, que hoy el 34
% de la poblacién alquila un inmueble, segun la Direccién de Estadisti-
cas y Censos de la Ciudad, en contraste con el 20 por ciento, que es el
porcentaje promedio de otros paises de la regidn, segun el Banco intera-
mericano de Desarrollo.

Por su parte, Gil Dominguez sostiene que una vez que una persona al-
canzd la situacién de propietario de una vivienda adecuada como la
méaxima extension posible de este derecho, ;no es regresivo y absurdo
que no se dote a dicha situacion de la méxima tutela posible mediante
los mecanismos mas apropiados?

Estas dos Ultimas reflexiones dan basamento a las ideas desarrolladas
en este trabajo. Creemos que la declaracion de inoponibilidad es un
mecanismo apropiado para lograr un equilibrio entre los intereses que
entran en conflicto al momento de querer afianzar una obligacion perso-
nal y encontrarse amparado por el régimen de proteccidn de la vivienda,
atento que permite dar un resguardo a las partes involucradas, sin dejar
de velar por el interés superior protegido; siendo su aplicacién el resul-
tado de una interpretacion justa del conjunto normativo.

Modelo

ACTA DE MANIFESTACION... ESCRITURA NUMERO... En la Ciudad de
Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, a los... dias del mes
de... de dos mil..., ante mi, escribana autorizante, comparece... a quien
identifico en los términos del articulo 306 inc... CCyC. Y EXPONE: 1. Que
por escritura nimero... de fecha..., pasada ante el escribano de esta Ciu-
dad..., al folio... del Registro... a su cargo / Acta ndmero... de fecha...
e inscripta en el Registro de la Propiedad Inmueble en la Matricula...
el... sometié al régimen de proteccién de la vivienda el inmueble de su
propiedad designado como LOTE... / UNIDAD FUNCIONAL numero...,
ubicada en el... PISO, del inmueble sito en esta Ciudad, con frente a la
calle...; cuyas medidas y linderos surgen de la relacionada escritura y se
dan aqui por integramente reproducidos; NOMENCLATURA CATASTRAL:
Circunscripcion..., Seccion..., Manzana..., Parcela... 2. Que serd garante
de un contrato de locacion entre... en calidad de locador y..., en calidad
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de locataria; respecto del inmueble sito en la calle... el que tiene vigen-
cia desde el... y hasta el... 3. Que a los efectos de declarar inoponible la
afectacion al régimen de proteccion de la vivienda al que se encuentra
afectada la propiedad, solicita de mi, escribana autorizante, deje expresa
constancia por medio de la presente de sus manifestaciones. Conside-
rando que existe interés legitimo acepto el requerimiento. Y... MANIFIES-
TA: A. Que el régimen de proteccion de la vivienda al que hace referencia
el punto 1 de la presente acta no es oponible al contrato de locacion
mencionado en el punto 2 de la presente acta. B. Que la inoponibilidad
a la que hace referencia el punto precedente incluye las prérrogas y/o
nuevos contratos que se firmen entre las mismas partes, respecto del
mismo bien locado, y en los que la aqui requirente suscriba en caracter
de fiador y/o garante. C. Que como consecuencia de lo manifestado la
propiedad podré ser ejecutada a los efectos de que se abonen todos
los importes que adeudare la parte locataria a la parte locadora por las
obligaciones que surgen de dicho contrato de locacidn, sus prérrogas
y/0 nuevos contratos, quedando también incluidos los gastos y costas
judiciales y extrajudiciales que se generen. D. Que en el caso de ejercer
el derecho de subrogacién previsto en el articulo 248 del CCyC se man-
tendrd la inoponibilidad de la afectacidn frente a la deuda relacionada
respecto del nuevo bien. E. Que la presente serd valida tanto para el aqui
declarante y el acreedor beneficiado, como para sus sucesores a titulo
singular o universal. F. Presente a este acto desde el comienzo..., viene
por la presente a otorgar su conformidad con la declaracién realizada
por su cényuge / conviviente. No teniendo nada mas que manifestar,
solicitan de mi, la autorizante, expida primera copia de la presente, para
ser entregada al locador. LEO a los comparecientes, quienes FIRMAN de
conformidad, todo por ante mi, doy fe.
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Ponencia

La particion es cualquier acto que hace cesar el estado de indivision
creado por la ley entre comuneros, ya que convierte una porcion ideal en
dominio exclusivo de bienes singulares.

La particion privada puede realizarse alin cuando los comuneros no es-
tén todos reunidos en un mismo acto.

La particion privada que involucre inmuebles y que se realice en dis-
tintos instrumentos, reuniendo la voluntad de la totalidad de los intere-
sados, no requiere homologacién judicial, siempre que el acto sea por
escritura publica.

De lege ferenda, se esclarezca el requisito de presencialidad en la parti-
cién privada para lo que sugerimos la siguiente redaccién del articulado:
Articulo 2369.- Particidn privada. Si todos los coparticipes estan presentes
para expresar su voluntad y son plenamente capaces, la particion puede
hacerse en la forma y por el acto que por unanimidad juzguen convenien-
tes. La particion puede ser total o parcial,
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Introduccion
1. Estado de indivision

El fallecimiento de una persona dejando a varios herederos; la sentencia
de divorcio de un matrimonio subsumido en el régimen patrimonial de
comunidad de ganancias; y la decisién de un comunero de no continuar
con el condominio, tienen algo en comun: todas ellas generan un estado
de indivision,

Podemos definir el estado de indivisién como una situacion en la cual
nadie tiene un dominio sobre un bien, sino que se genera un estado en
donde “todo es de todos y nadie es duefio de algo en forma exclusiva”

Al conjunto de bienes que componen esta indivisién se lo denomina
masa indivisa.

A los participantes de este estado de indivision se los denomina comu-
neros o participes de una masa indivisa.

La indivisién es una situacion meramente transitoria y siempre llegard a
su fin. El Codigo identifica el acto particular y concreto que la concluye,
y es la particién.

Hablar de indivision hereditaria (o sus correlativas) no es igual a referirnos
alacomunidad hereditaria. La comunidad nace de la concurrencia de dos
0 mdas sucesores a adquirir una misma herencia. No habrd comunidad
hereditaria para el caso de la presencia de un Unico heredero, ahora
bien, el estado de indivision existirad de todas formas.

Nos detendremos en esta singular diferencia. El régimen de sucesion
en los bienes por causa de muerte, el divorcio y la voluntad de dividir
un condominio conlleva que se crea un estado de indivision, por el
acaecimiento del hecho por si solo, sin depender de la cantidad de
sujetos; particularmente cuando el causante deje un Unico heredero.

1.1. El fin de la indivision. Particion

En nuestro Derecho, las personas son titulares de derechos concretos:
V.g. A y B son duefios, condominos de una casa en la montafa. A es
duefio de un vehiculo. B es duefio de un inmueble baldio en la playa.
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Que un conjunto de personas no tengan derechos exclusivos sobre bie-
nes, no es una situacion destinada a perdurar; por ello nuestro codifica-
dor previd la particion para resolver la situacion de indivision.

El Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante, CCyC) establece
que la indivision finaliza con la particion (art. 2363), pero no define qué
es la particion. De ello se ha encargado la doctrina...

Por nuestra parte diremos que la particidn es el acto que tiene por objeto
dar por finalizado el estado de indivision y, de ese modo, asignar titulari-
dad exclusiva a los bienes indivisos. Siendo ello asi, entendemos que la
particidon no es un acto en particular, sino cualquiera que busque ese fin.

1.11. Clasificacion de los actos partitivos

¢Coémo asignan titularidad exclusiva los comuneros? Pues lo hacen a
través de distintos actos partitivos. Nos referimos a actos partitivos en el
mismo sentido en que definimos particién: todo acto que busque finali-
zar la indivision.

El fin de la indivision es buscado para asignar titularidad exclusiva a los
bienes indivisos, y por consiguiente, todo acto que logre ese efecto, sera
considerado un acto partitivo (art. 2403 CCyC).

Desde esta concepcion, podemos clasificar el bagaje de actos posible-
mente desenvueltos, entre directos e indirectos:

Los actos partitivos directos o puros son aquellos que tienen como
objetivo principal asignar titularidad exclusiva. A estos se los denomina
‘acto o contrato de particién” Estariamos en presencia de una particion
directa o pura.

En ellos podemos encontrar la particion privada, un acto donde los co-
muneros realizan la asignacion segun su voluntad y convencién; u otros
actos en los que los comuneros pueden pedir que el juez la realice, sien-
do ésta la particion judicial.

Por otro lado, tenemos los actos partitivos indirectos que son aquellos
actos cuyo objetivo principal no fue asignar derechos privativos pero
llegan al mismo efecto partitivo, es decir ponen fin a la indivisién. Por
ejemplo en las sucesiones, el caso de las cesiones de derechos heredi-
tarios a favor de una sola persona. El objetivo de las cesiones no es (en
principio) la asignacién de la titularidad exclusiva de bienes, sino que
conlleva a ese efecto indirectamente.
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La cesidn de herencia o de derechos hereditarios no prescinde por com-
pleto de la adjudicacion de bienes con causa en la particion. La dispo-
sicion de los bienes, cualquiera sea su especie, no serd posible por la
sola cesién de los derechos, puesto que subsistird la indeterminacion de
los bienes, no se puede considerarlos de manera auténoma. Con ello, la
disposicion que se busque realizar también resultard inconducente si lo
que se quiere es realizarla sobre algo concreto y disponer de un derecho
exclusivo.

Necesariamente se requiere lograr la individualizacién del bien con res-
pecto a su titular. El acto juridico contemplado para ello es Unicamente
la adjudicacidn en propiedad. En caso de que todos los herederos cedan
en favor de un solo cesionario, éste necesariamente requiere hacer un
acto que implique adjudicacién, requiere partir (aunque sea a si mismo),
asignarse el bien en propiedad exclusiva. V.g. La solicitud de la inscrip-
cién de un inmueble en particular es un acto de adjudicacidn. Sin esa
adjudicacion, el Unico heredero puede volver a ceder ya que no tiene
propiedad exclusiva de ningun bien.

La particién no es causa de adquisicidn de los bienes, tiene efectos de-
clarativos de su propiedad, siendo que la porcidn indivisa de la herencia
ya se adquirié al momento de apertura de la sucesion, y se consolidd por
la aceptacion de la herencia que tiene efecto retroactivo a ese momento.

En los actos de particidn indirecta, la adjudicacién tiene un efecto ex-
tintivo de la comunidad, retroactivo y determinativo de los bienes en
los cuales cada heredero ha sucedido al causante, y que les pertenece
desde el mismo momento del fallecimiento.

En pérrafos anteriores comentdbamos que el codificador no dio una de-
finicién de particion. Entendemos que esto fue un acierto ya que al par-
ticular no le interesa qué acto es o no "particién’, sino lo que importa es
que se produzca el efecto partitivo que es dar por finalizado el estado
de indivision.

Congresos y jornadas Revista Notarial 995 / 2023 459



Desarrollo
1. Particion privada

Cuando hablamos de particion privada nos referimos al contrato por el cual
todos los integrantes de la comunidad indivisa deciden, por unanimidad,
asignarse la titularidad exclusiva de los bienes que pertenecen a la masa
indivisa, de la manera que juzgan conveniente hacerlo.

1.1. Naturaleza juridica

La particion privada exige una serie de requisitos para su procedencia, entre
los que podemos encontrar la conformidad de todos los comuneros. Al existir
un acuerdo de voluntades estamos en presencia de un contrato en el cual se
estipulan cdmo se asignan los lotes.

Dicho acuerdo de voluntades (la conjuncién de todos los comuneros) tiene
un efecto juridico en sus relaciones juridicas patrimoniales que es asignar los
lotes tal su llamamiento o como ellos consideren conveniente.

1.2. Contenido negocial

Al ser la particidn privada un acto partitivo directo, el contenido principal del
contrato es la adjudicacion de bienes del acervo en propiedad exclusiva entre
los comuneros.

Este es el Unico contenido minimo que debe citar una particién privada, ya
gue cuestiones como inventario y valuaciones pueden encontrarse presentes
en el expediente.

En la préctica, la enumeracion del inventario que compone la masa indivisa y
las valuaciones de esos bienes, quedan sometidos a la autonomia de la volun-
tad de los comuneros; es decir, ellos pueden enunciar todo o algunos de los
bienes de la masa, como asi estipular la valuacién que consideren oportuna.
Ademas, pueden pactar compensaciones sobre el valor de los bienes indivi-
duales si es que asi lo acuerdan.

1.3. Requisitos legales de procedencia de la figura

El codificador establecio6 en el art. 2369 los requisitos para formalizar una
particion privada. Transcribimos el articulo para facilitar su cita:
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“Articulo 2369.- Particion privada. Si todos los coparticipes estan presen-
tes y son plenamente capaces, la particion puede hacerse en la forma
y por el acto que por unanimidad juzguen convenientes. La particion
puede ser total o parcial”

En las siguientes lineas nos abocaremos al tratamiento del requisito que
méas cautiva nuestra atencién, que es la "presencialidad” en el acto de
particion, para poder desentraiiar las exigencias y extremos que éste
conlleva.

2. El requisito de la presencialidad en la particion privada.
Analisis

El requisito de la presencialidad no es novedoso y se mantiene incélume
desde la redaccidn originaria del art. 3462 del Cddigo velezano: "si todos
los herederos estan presentes..."; subsistiendo a la modificacion realiza-
da por la ley 17.711.

La referencia de "presentes” se debe entender, en principio, en contrapo-
sicion del simple ausente (art. 79 CCyC); por ello, ya la doctrina' entendia
que el requisito de la presencialidad no se traduce en un acto persona-
lisimo, por lo cual nada impediria que en el acto de la particién privada
actle un representante del heredero.

También se ha expresado que “la exigencia de la presencia de los co-
participes no debe ser entendida en alusion al hecho fisico, sino a que
presten conformidad con la particién a realizarse en forma privada..."
(Rivera Medina, 2018, p. 408).

Por todo ello, nos preguntamos: ;presentes ante quién? o ;presentes
para qué?; “todos presentes’, ;en donde?

Quiza una lectura ligera de las exigencias del articulo daria como res-
puesta: presentes al momento de firmar el acuerdo partitivo. Ello aludiria a

1 "Puesto que el término ‘presente’ no tiene el cardcter de personalisimo, la particion puede ser efectua-
da sirviéndose de un mandatario” (Pérez Lasala, 2014, p. 696). “También debe considerarse ‘presente’
al ausente representado por mandatario con poder suficiente, ya que el término presente no equivale
a 'personalisimo™ (Llambias, 1992, p. 80). “Aln cuando se exige que todos los herederos estén pre-
sentes, ello no significa que si alguno de ellos simplemente esté ausente del lugar, por ejemplo, si se
domicilia en el extranjero, no pueda hacerse representar por medio de mandatarios convencionales,
pues no se estd ante un acto personalisimo.’ (Bueres, 2001, p. 459).
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que todos deben estar “en la misma mesa, en un mismo acto” para que la
particion privada satisfaga el requisito; sin poner bajo discusion la pre-
sencia fisica que ya fue analizada y descartada por la doctrina.

Por nuestra parte entendemos que el presentismo que requiere el ar-
ticulo, no hace referencia a una presencialidad fisica y/o simultanea al
momento de la firma; sino que se refiere a una presencialidad de parti-
cipantes.

Guiados por esta (la nuestra) mirada, planteamos la redaccion de la exi-
gencia de la siguiente manera: "Si todos los coparticipes participan de
la particién y son plenamente capaces, ésta puede hacerse en la forma
y por el acto que por unanimidad juzguen conveniente” También es pro-
picio decir: "Si todos estan presentes para expresar su voluntad..."

2.1. El espiritu de la norma

Interpretamos (o reinterpretamos) el requisito de la presencialidad en
cuanto a que el espiritu de la norma, que ha sido traducido por el codi-
ficador sin alterar la concepcién de Vélez Sarsfield, hace referencia a la
posibilidad de que todos los coparticipes participen del acuerdo y no se
tomen resoluciones sin que ellos formen parte de esa decisién.

La interpretacidn originaria del art. 34622 daba a entender que la deci-
sion de como partir podia ser tomada por mayoria de los coparticipes;
siendo esta cuestion la que motivd su modificacidn por la ley 17.711, des-
pejando la duda y sentenciando el requisito de la unanimidad para tomar
la decision.

Notese que los andlisis se refieren a la toma de la decision, pero siempre
se contempld sobre la totalidad de coparticipes. Ello porque la unanimi-
dad, no es “de los presentes en la mesa” sino de todos los que participan
en la indivisién.

Si la doctrina estad de acuerdo en que el contrato de particién privada no
es personalisimo y no requiere la presencia fisica de todos los comune-
ros, podemos entonces decir que el eje de la norma, lo importante, es

2 Cddigo Civil, art. 3462, (Texto originario) Si todos los herederos estan presentes y son mayores de
edad, la particién puede hacerse en la forma, y por el acto que los interesados o la mayoria de ellos,
contados por personas, juzguen conveniente, siempre que el acuerdo no sea contrario a la esencia
misma de la particion.
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que todos presten conformidad con el modo de partir; mas no se exige
un acto de expresar la voluntad de forma simultanea.

De entender que este Ultimo requisito tiene sentido o relevancia, no se
deberia ni siquiera admitir la concurrencia de un representante.

Si el heredero otorga un poder especial para que el apoderado lo repre-
sente en la firma de un acuerdo partitivo privado, ;no estaria con ese po-
der ya manifestando su voluntad partitiva?® Responderemos a ello mas
adelante, con el avance de nuestro trabajo.

Nos parece oportuno agregar que no hay que alejarse de la idea de que
el legislador quiere que el estado de indivisidn finalice, por ello le otorga
los efectos partitivos a todo acto que, en definitiva, busque poner fin a
la indivision,

Llegado a este punto podemos deducir que el codificador, con la mo-
dificacion introducida con la ley 17.711 buscé una doble unanimidad en
cuanto a: la participacion de todos los comuneros y sobre la decision

En cuanto a la participacidn, la ley busca que todos los coparticipes
participen y debatan sobre la forma en cdmo se va a partir. Para ello no
le interesa si todos estédn en la misma mesa o no; sino que todos hayan

Lo més relevante para el codificador es la expresion de la voluntad de la

Otro tema distinto es la unanimidad para la toma de la decisidn. La de-
cision que se tome debe tener la aprobacion de todos los coparticipes.

Es muy distinto que todos participen para discutir el tema, de que todos
se pongan de acuerdo en la decision que se adopte.

2.2. La doble unanimidad
tomada.
expresado su voluntad.
totalidad de los coparticipes.
3

La pregunta se presenta a modo ilustrativo, ya que un apoderamiento nada tiene que ver con las
instrucciones que le proporcionaré el poderdante al apoderado. Nos referimos al acto de apoderar
para partir de determinada forma, implicando una expresion de una voluntad de la forma y el modo
de partir.

CCyC, art. 2403. Efecto declarativo: [..] Igual solucion se entiende respecto de los bienes atribuidos
por cualquier otro acto que ha tenido por efecto hacer cesar la indivision totalmente, o de manera
parcial solo respecto a ciertos bienes o ciertos herederos. [...]
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Si se nos permite la analogia con las sociedades: por un lado, debemos
obtener el quérum para sesionar (la presencia de todos los coparticipes);
y por el otro debemos reunir la mayoria requerida para que la decision
tomada sea vélida (unanimidad de todos los coparticipes).

2.3. Revision comparativa de los requisitos de la particion judicial

Desde otra perspectiva, en nuestro CCyC la particion judicial se activa
cuando, entre otros casos, no se retinen los requisitos de procedencia de
la particién privada.

Es decir, los requisitos de la particion judicial son (algunos de ellos) pro-
ducto del fracaso de la configuracion de los requisitos para la proceden-
cia de la particidn privada.

El art. 2371 del CCyC plantea que la particion debe ser judicial cuando:
hay coparticipes ausentes (inc. a) o los coparticipes no acuerdan en ha-
cer la particion privada (inc. c).

En el inc. a) la palabra "ausentes” no hace relacién a quienes no estu-
vieron presentes en la misma mesa al momento de la firma. El heredero
fisicamente ausente puede ser representado por apoderado o bien por
sus propios herederos.

Entendemos que hace referencia a la participacion de la totalidad de los
comuneros. De alli lo planteado anteriormente en cuanto a la unanimi-
dad de los presentes.

Al hablar de "ausente” no solo nos referimos al simple ausente (art. 79
del CCyC) sino también a quien no expresa su voluntad. Entendemos al
ausente como aquel que no expresd su voluntad; tanto porque no puede
(simple ausente) o porque no quiere.

La particién serd judicial ante un ausente porque es el juez quien suplira
su voluntad vy, a través de un partidor, se decidird los lotes que le corres-
ponderd y el modo en que se le asignaran.

Por otro lado, como lo expresamos en los pérrafos anteriores, una cosa
es la participacion de todos y otra es la mayoria necesaria para tomar la
decision. Por ello, no se debe confundir la participacion con su oposicion
sobre la forma o modos en cémo se realizara.
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A este Ultimo supuesto es al que se refiere el inc. ¢), ya que la particion
deviene judicial por no haber cumplido con la unanimidad necesaria
para tomar la decisidn. “Los coparticipes no acuerdan’, no se pusieron
de acuerdo para hacer la particién privada, por lo tanto es el juez quien
decidird por ellos. En este caso, no hay ausencia de voluntad, sino que se
expreso una voluntad contraria al resto.

2.4. Laredaccion de la norma y su relacion con su espiritu

En vista del espiritu de la norma y los casos en que se aplicaria la parti-
cién judicial consideramos que la palabra “presentes” merece ser inter-
pretada (o reinterpretada) de otra manera.

El art. 2369 del CCyC suele significarse como que “todos los coparticipes
deben estar presentes al momento de la firma'

Las palabras "estar presentes” hacen referencia a “estar en presencia” an-
tecedida por la palabra “todos”; "todos estar en presencia’ Pero, en base
al espiritu de la norma, entendemos que debe leerse "estar en presencia
de voluntades” o "todas las voluntades deben estar presentes para tomar
la decision”; presentes en el sentido de "asistir” (en contraposicion de
faltar) en la toma de la decision.

En cuanto a la interpretacidn de su redaccion, remitimos a lo ya dicho so-
bre la consideracidn de la particién como un acto no personalisimo y la
cuestién de la presencialidad fisica; ahora bien, la redaccidn no despeja
dudas en cuanto a la sujecidn o no al "acto Unico"

El articulo no exige ni aclara que los "presentes” deban tomar la decision
‘en un mismo acto” Sobre este punto debemos tener en consideracién
que la ley no siempre se debe leer con las definiciones comunes del dic-
cionario®, ya que "presente” alude a la contraposicion legal de "ausente’,
0 mas precisamente a "simple ausente’, y éste es quien no est3, falta, para
expresar su voluntad.

5

"1. adj. Que estd delante o en presencia de alguien, o concurre con él en el mismo sitio” RAE: https://
dlerrae.es/presente. Consulta abr. 2023,
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2.5. Breve mirada desde el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién (CPCCN)

2.6.

Cla

El CPCCN, bajo el titulo de Particién Privada, en su art. 726 nos dice:
“Una vez aprobadas las operaciones de inventario y avallo, si todos los
herederos capaces estuviesen de acuerdo, podran formular la particiony
presentarla al juez para su aprobacion”

El articulo hace alusidn a la particion mixta, es decir a la particién que si
bien formalizan todos los coparticipes y de forma unanime, es presenta-
da judicialmente. Este tipo de particion procede cuando los coparticipes
parten y deciden una forma de adjudicacidn que involucra un inmueble
pero no se cumple con la forma de escritura publica. Al agregarse el
instrumento al expediente para su homologacion, se lo reviste de las
cualidades de instrumento publico, y es entonces que se cumple con la
forma legal del titulo para la adjudicacidn, requerimiento necesario para
que nazca el derecho real.

Yendo a lo concreto del analisis que nos convoca, nétese que el art, 726
del CPCCN no exige presencialidad, sino que nos habla de la doble una-
nimidad que venimos expresando. La formulacidn de la particion no es
exigida como un acto Unico, al menos desde la letra de la norma.

Entendemos que este articulo refleja el verdadero espiritu de la particidn
privada en donde el eje no es "el acto Unico” sino la participacién de
todos los coparticipes en el acto partitivo.

Reflexién acerca de la presencialidad como requisito de proceden-

En virtud de todos los puntos hasta aqui analizados, estamos en condi-
ciones de reflexionar (o repensar) el requisito de la presencialidad en la
particion privada.

Entender que “presentes” implica que la celebracién de la particion pri-
vada sea en un mismo acto (una misma mesa) seria contrariar su natura-
leza contractual, como asi desnaturalizar el acto partitivo.

Al ser un contrato, los participantes del mismo no tienen que estar todos
en una misma mesa para su celebracion.

En el mismo sentido, el codificador busca que haya voluntad partitiva
unanime: que la totalidad de los integrantes de la comunidad indivisa
participen, se pongan de acuerdo y tomen una decision por unanimidad.

466  Revista Notarial 995 / 2023 Congresos y jornadas



No dejemos de lado la idea de que “presente” es la contraposicidn al
ausente, entendido como aquel que no quiere o no puede expresar su
voluntad. Pero nada impide que la expresion de la voluntad sea otorgada
en distintos momentos; ya que lo importante es la presencialidad de la
voluntad y no del sujeto de forma simultanea con la firma.

Agregamos que la particidn judicial no se activa cuando la particion pri-
vada carece de unidad de acto; sino por el contrario su eje estd centrado
en los ausentes como motivo de no poder reunir la totalidad de volun-
tades.

Consideramos que la particién es un camino, cuyo destino, su principal
objetivo (en cualquiera de sus formas) es poner fin a la indivision; la
antorcha que nos ilumina el camino es la doble unanimidad: de partici-
pantes y de la decision tomada.

Por lo tanto, teniendo un objetivo delimitado y cumpliendo la doble una-
nimidad, pretender que una decision sea tomada en un mismo acto, en
una misma mesa, careceria de sentido; por sobre todo cuando existe
unanimidad en la decisién en la forma y modo de partir.

Por su parte, los autores Belluscio-Mafia, al analizar la condicion de pre-
sencialidad expresan que “resulta redundante pues si no estan presen-
tes no se ve cémo pueden formar parte de la unanimidad” (Belluscio,
2022, p. 227). Compartimos con estos autores la redundancia y hasta lo
confuso de la redaccion del articulo al referirse a “presentes”. En lo que
gueremos hacer hincapié es en el hecho de que la unanimidad que exige
el articulo no se refiere a una unidad de acto de todos los coparticipes al
momento de plasmar la voluntad partitiva.

No podemos dejar de tener presentes las palabras de Borda: “La par-
ticion privada tiene lugar cuando todos los herederos son mayores de
edad y capaces, y hay acuerdo undnime para hacerlo asi. No habria
razdn para impedir que arreglasen privadamente sus intereses, evitan-
doles las molestias y, sobre todo, los importantes gastos que demanda
el procedimiento judicial’ "Habiendo la unanimidad que exige la ley, la
particién puede hacerse de cualquier modo" (Borda, 1975, p. 447). Tam-
bién lo expresado por Pérez Lasala: "En cuanto al fondo -es decir, al
contenido del acto-, los interesados, por acuerdo unénime, tienen la mas
absoluta libertad; pueden dividir en especie, vender bienes, hacer lotes
con bienes y dinero, etcétera. Si hay conformidad, todo es admitido, in-

Congresos y jornadas Revista Notarial 995 / 2023 467



cluso la adjudicacién de lotes desiguales sin compensacién” y citando
a Fornieles: "Una particion asi seria inatacable, aunque no se hubiera
dicho expresamente que se la hacia con conocimiento de la diversidad
de valores” (Pérez Lasala, 2014, p. 696).

Vemos en la opinidn de estos autores que resaltan la condicion de la
doble unanimidad. Si todos estan de acuerdo, no hay nada que objetar.

Por ultimo, no podemos dejar de reflexionar que la presencialidad que
exigia Vélez, en el afio 1869, tenia cierta ldgica debido a la realidad del
momento. Las modificaciones de la ley 17.711 y la sancion del Cédigo Civil
y Comercial no alteraron la redaccidn originaria, quiza por no analizar en
profundidad el significado de ese requisito.

Por todo ello, entendemos que la presencialidad que se plantea para la
particion privada debe entenderse como presencialidad de voluntades,
independientemente del momento en que ellas se expresen; es decir,
no siendo necesarias las expresiones de la voluntad todas juntas en un
mismo acto al mismo momento.

En virtud de nuestra interpretacion y en consideracion del espiritu que
gira en torno al acto partitivo directo sugerimos, de lege ferenda, se eli-
mine o se aclare el requisito de presencialidad en la particion privada,
ya que tiende a confundir y colisionar con el objetivo final de los actos
partitivos.

3. Vocacion registral

En demarcaciones como la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, la particion privada celebrada por escritura pu-
blica tiene vocacion registral siempre que se encuentre dictada la orden
de inscripcién de la declaratoria de herederos o sentencia de divorcio.

Esto plantea un beneficio en cuanto a otros actos partitivos que requie-
ren homologacidn judicial; es decir pasar por el expediente. V.g. la par-
ticion mixta; las cesiones de derechos hereditarios que hacen todos los
comuneros en favor de un heredero o tercero, entre otros.
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4. Otros actos partitivos y la particion privada. Relacion con
la presencialidad

Como venimos sosteniendo, la particion puede ser cualquier acto que
busque poner fin a la indivisién comunitaria.

Ahora bien, se considera que las cesiones de derechos hereditarios que
hacen todos los comuneros a favor de un heredero o tercero tienen efec-
tos partitivos, por lo tanto es particion (no particion propiamente dicha)
ya que todos los derechos recaen sobre una misma persona y la indivi-
sion llega a su fin.

Imaginemos que esas cesiones son en distintos momentos. Este tipo de
particion indirecta, requiere su respectiva presentacion en el expediente
sucesorio para que el juez las tenga en cuenta y dicte la orden de inscrip-
cion en favor del cesionario.

Planteamos otro escenario: distintos comuneros hacen presentaciones
por instrumento privado en el expediente sobre su voluntad de partir
en favor de un comunero, todas ellas en distintos dias. El juez no hara
méas que homologar el conjunto de presentaciones y tenerlas como una
particion directa ordenando la inscripcion en favor de quien o quienes
resulten adjudicatarios.

Recordemos que el instrumento privado, si lo que se parte es un inmue-
ble, no cumple con los requisitos del art. 1892 del CCyC en cuanto a los
requisitos de titulo para que se configure el derecho real.

En estos ejemplos encontramos algo en comun: la totalidad de los inte-
grantes de la comunidad indivisa, en distintos momentos, tomaron una
misma decision.

Por lo tanto, nos preguntamos: ;qué impide que todos los comuneros
expresen su voluntad partitiva en distintos documentos, en distintos mo-
mentos, todos por instrumento publico y no por ello considerarla una
particion privada con vocacion registral? No encontramos un impedi-
mento para que asi sea.

En virtud de lo expuesto, proponemos llevar nuestra teoria a la practica y
lo planteamos en el siguiente punto.
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5. La particion privada fraccionada. Practica juridica

Nos valdremos de un ejemplo concreto para exponer la préactica de
nuestra propuesta:

A, B 'y C son herederos. El Gnico bien del acervo es un inmueble que se
encuentra en CABA.

"A" vive en la provincia de Salta, "B" vive en la provincia de Rio Negro y
“C" vive en la provincia de Buenos Aires.

Mediante comunicaciones por e-mail, todos los herederos estdn de
acuerdo en que se adjudique el inmueble a “C".

En el sucesorio se encuentra dictada la declaratoria de herederos y la
orden de inscripcion.

Aconsejamos que "A" y "B" se acerquen a sus escribanos de confianza
de sus respectivos domicilios y formalicen una escritura cuyo titulo sera
“particion y adjudicacion’ Entendemos que ese serd el titulo del acto
porque cada comunero esta realizando un acto partitivo, estd partiendo
y al mismo tiempo adjudicando.

Cada instrumento tendra en su contenido negocial la voluntad de que
el inmueble que pertenece al acervo sea adjudicado a una determinada
persona “C" Es decir, va a reflejar una voluntad partitiva directa.

Por su lado, “C" cuando ya tenga reunidas las escrituras de "A" y "B’ se
acercard a su escribano de confianza y formalizara una tercera escritura,
la cual hard mencién de las realizadas por "A" y "B" Sugerimos que se
realice una transcripcion especialmente de la cldusula que haga refe-
rencia a la adjudicacion. Clausula siguiente, "C" estard conforme con la
adjudicacion realizada, cerrando asi el requisito de la unanimidad en la
decision. En la seccidn de constancias notariales sugerimos que la escri-
tura de “"C" contenga todas las menciones registrales necesarias.

Firmada y autorizada, “C" tiene una escritura que retne la doble unanimi-
dad requerida por el art. 2369 del CCyC, es decir, las voluntades de todos
los participantes de la comunidad y una decision unénime.

El dltimo paso de “C" es rogar la inscripcidn de su escritura al respectivo
registro de la propiedad inmobiliario.

De esta forma se agilizan pasos procesales que son meramente declara-
tivos. Si todos los comuneros expresaron su conformidad y ello fue una-
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nime, no habria argumentos para que un juez impugne esa decision; y
no tendria sentido, como en la particidon mixta, su paso por el expediente,
ya que todos los instrumentos son publicos y cumplen con lo requerido
para que sean titulos al dominio.

También es una herramienta mds transparente ante situaciones tales
como que "A" solo quiere dejarle uno de los inmuebles a “C" En estas
situaciones se suelen instrumentar contratos tales como una cesion de
derechos hereditarios genérica o la mal llamada cesion de derechos he-
reditarios sobre un bien determinado; cuando "A” podria dejar plasmada
su voluntad en un instrumento publico sin incurrir en otras figuras. "C"
sélo deberia contar con la conformidad de “B" para que el inmueble le
sea adjudicado totalmente y evitar pasos procesales dilatorios.

Finalizando, descartamos el uso de poderes especiales para estos fines.
Ello en virtud de que el acto de apoderamiento sélo genera una repre-
sentacion, es un instrumento que contiene un mandato y sélo otorga
facultades para partir. Otorgar un poder dista mucho de otorgar una par-
ticién. No es lo mismo facultar a otro a partir o a realizar una particion a
que la voluntad partitiva sea plasmada directamente por el coparticipe.

Conclusion

La particion privada, como acto partitivo directo que busca asignar a los
coparticipes bienes en propiedad exclusiva, es un acto que requiere la do-
ble unanimidad: de todos los participantes de la masa indivisa y, ademas,
que todos ellos decidan por unanimidad la forma y el modo de partir. Estos
son los pilares que ansia el legislador que se logren.

La presencialidad que exige el art. 2369 del CCyC no hace a la referencia
de unidad de acto, es decir que la particion sea celebrada con la presencia
de todos los coparticipes en un Unico acto; sino a que las voluntades de
todos los coparticipes estén presentes para llegar a un acuerdo partitivo.

No hay alteracién alguna en el derecho si los coparticipes expresan su
voluntad en distintos momentos, siempre y cuando todos efectivamente la
hayan expresado y que su expresion sea unanime.

Negar esta posibilidad generaria nada més que dilaciones a un acto, a
una decision, donde la voluntad ya fue expresada, y mds aun, en un mismo
sentido, unanimemente.
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Ponencia

1. Los principios generales que rigen la administracion y disposicion de los
bienes de los cényuges y los limites a la capacidad de contratacion que
les atribuye la ley, no son suficientes para determinar el alcance de la
particion de los bienes propios prevista en el art. 2411 del CCyC. Siendo
gue no se vulneran derechos familiares, ni de los conyuges y tampoco
de terceros, el ascendiente puede partir sus bienes propios por donacion
o testamento incluyendo a su conyuge cualquiera sea el régimen matri-
monial patrimonial adoptado, constituyendo la donacidn entre conyuges
con efecto partitivo una excepcion a lo establecido en el art. 1002 inc. d
del CCyC.

2. Cuando la titularidad de los bienes gananciales sea conjunta, ambos
coényuges procederdn a partir por donacién entre sus descendientes o
prestard uno de ellos el asentimiento conyugal cuando lo que se done
sea la parte indivisa de titularidad del otro conyuge. En el caso en que la
titularidad recayera en uno solo de ellos, podréa partir por donacién siem-
pre que el conyuge no titular preste el asentimiento conyugal. Conforme
a lo expresado, debe entenderse por acto conjunto el efectuado por am-
bos cényuges, actuando cada uno en el caracter que le corresponda,
consintiendo o asintiendo en el acto dispositivo partitivo de los bienes
gananciales.

3. Debe considerarse valida la cldusula testamentaria que incluya una par-
ticién de bienes gananciales, si a la muerte del testador éste ya era titular
por haberlo adquirido en vida por extinciéon de la comunidad de ganan-
ciales, o si el conyuge supérstite, como consecuencia de la particion
poscomunitaria, confirma la particion realizada por el testador, por ejem-
plo, mediante la cesidn de sus gananciales.
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I. Introduccion

Ademas de la comunidad que se produce ante el fallecimiento de una
persona, existen también otras comunidades como la comunidad de ga-
nanciales o la comunidad indivisa de los bienes de una sociedad disuelta
en la que su patrimonio no ha sido liquidado.

En esta dltima comunidad, tal como lo expresa Ventura', “la liquidacién
tiene sus reglas particulares en cuanto a la legitimacion por parte de la
sociedad ‘en liquidacion, segun lo sentado en el art. 101 de la ley 19.550;
[...]. La sociedad mantiene intacta su personeria a los fines liquidatorios"

Respecto de la comunidad de gananciales, el art. 481 del Cddigo Civil
y Comercial de la Nacién (en adelante CCyC) nos remite a las reglas
de la indivisién hereditaria, disponiendo el art. 2363 que ese estado de
indivision solo cesa mediante la particion. Se ha definido a la particion
hereditaria como el acto mediante el cual los herederos materializan la
porcién ideal que en la herencia les tocaba, transforméandola en bienes
concretos sobre los cuales tienen un derecho exclusivo? Por su parte, el
art, 2369 del CCyC establece que, si todos los coparticipes estan presen-
tes y son plenamente capaces, la particion puede hacerse en la forma
y por el acto que por unanimidad juzguen conveniente, caso contrario
se debera recurrir a la via judicial segln lo normado por el art. 2371 del
mismo cuerpo legal.

Sin embargo, no siempre la particion va a tener lugar una vez acaecido
el fallecimiento del titular de los bienes a pedido de los copropietarios de
la masa indivisa y los cesionarios de sus derechos. EI CCyC, siguiendo
con la regulacion del Cédigo Civil (en adelante CC), ha conservado la
particion por los ascendientes ordenando los contenidos en una par-
te de disposiciones generales y tratando por separado la particion por
donacion y la particiéon por testamento. Es decir, que toda persona que
tiene descendientes puede en vida hacer la particién de sus bienes, dis-
tribuyéndolos entre ellos, en forma total o parcial, ya sea por donacién

1 Ventura, Gabriel B, "Actos dispositivos en las comunidades de bienes", 13 [28/01/2022]. Disponible
en: https: //www.acaderc.org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2021/09/Actosdispositivos-
combienes.pdf

2 Borda, Guillermo A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, T |, Editorial Perrot, Bs. As,, 1970, p. 399.
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o por testamento®, Como podemos apreciar, aqui no hay herederos ni
estado de indivision, sino que la ley da la posibilidad a los ascendientes
de determinar la distribucion de sus bienes de manera anticipada, antes
de su muerte y en funcién a lo que estimen mas conveniente para sus
descendientes o conyuge?.

En la nota del art. 3514 del derogado CC, siguiendo el pensamiento ro-
mano y francés, Vélez expresaba que era un medio que la ley otorgaba a
los ascendientes para prevenir las diferencias a las que podia dar lugar
la particién después de la muerte de ellos y evitar los gastos de divisidn
que la misma podia generar, dinero que eventualmente seria necesario
para herederos menores. Los padres por este medio atribuyen a cada
uno de sus hijos el bien que consideran mas conveniente conforme a su
caréacter, su profesion o a su posicion pecuniaria.

Si bien se piensa que es una institucion muy poco usada, creemos que
ello se debe a su escasa divulgacién como alternativa de planificacion
familiar y sucesoria, y en la practica tal vez se opte, para una mayor segu-
ridad, por las donaciones como anticipo de herencia o por el testamento
sin considerar la posibilidad de incluir a los herederos forzosos determi-
nando la atribucion de los bienes. Sin embargo, consideramos que bajo
la forma de donaciones como anticipo de herencia frecuentemente se
realizan verdaderas particiones por ascendientes.

Previa presentacidon de la tematica nos proponemos, sin desconocer
otras inquietudes, dudas y probleméticas que el instituto de la particion
por ascendientes presenta, analizar los bienes que, en relacién a su ti-
tularidad, pueden ser objeto tanto de la donacién como del testamento.

3 Art. 2411, "Las personas que tienen descendientes pueden hacer particion de sus bienes entre ellos
por donacién o por testamento”.

4 A diferencia de lo que establece nuestro CCyC, el que siguid al respecto lo normado por el CC, el
Caddigo Civil de Paraguay permite incluir a otras personas. El art. 1554 del mencionado cédigo dispo-
ne: "Sea cual fuere la forma de esta particion, se ajustara a las reglas siguientes: a) comprendera al
conyuge supérstite, y podra incluir a otras personas a quienes el disponente beneficiare dentro de su
porcién disponible”.
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I1. Particion por donacion

Se ha definido a la particion por donacion como “el acto juridico entre
vivos por el cual el ascendiente, de manera gratuita, distribuye todos o
parte de sus bienes presentes entre sus descendientes, o entre sus des-
cendientes y su cényuge, siendo aceptada por los donatarios™.

Respecto de su naturaleza juridica hay acuerdo entre los autores de que
se trata de una institucién compleja que tiene elementos tanto de la
donacién como de la particidn. Para ilustrar podemos citar a Machado,
quien refiriéndose al tema dice que es una donacién en su forma, pero
una division en el fondo donde la donacidn es el medio por el que la ad-
quisicion se hace irrevocable, siendo la causa eficiente de ella la division
por la que el ascendiente ha repartido sus bienes a sus descendientes
[...]y si la forma elegida para dividirse es la donacidn, ésta no es sino un
titulo aparente, el verdadero es la division y transmisidn®. Por su parte,
Zannoni expresa que ambos institutos se asemejan en cuanto a que se
configuran donaciones, pero la particién por donacidn para cumplir sus
efectos propios debe cumplir con los caracteres de todo acto particio-
nal’.

En definitiva, y tal como lo expresa Mazzinghi® “el poder que la ley le re-
conoce a los padres para distribuir la herencia entre sus hijos, se funda
en la presunciéon de que los padres tienen un mejor conocimiento de
los bienes que conforman la herencia y de las personas de sus hijos, y
un criterio mas fino para definir su distribucién y adjudicacion entre sus
herederos mas directos”

5  Costanzo, Mariano-Posteraro Sdnchez, Leandro N. Cddigo Civil y Comercial.. Clusellas, Eduardo Ga-
briel (coord.), T 8, Editorial Astrea-FEN, 1° ed, Bs. As, 2015, p. 249.

6  Machado, José O, Exposicién y Comentario del Cédigo Civil Argentino, Bs. As, 1901, T IX, p. 206.

7 Zannoni, Eduardo A, Manual de derecho de las sucesiones, 3° ed. actualizada, Ed. Astrea, Bs. As, afo
1996, p. 377.

8  Mazzinghi Jorge A, "La particion de la herencia realizada por los ascendientes", [04/04/2023].
Disponible en: https://estudiomazzinghi.com.ar/publicaciones/la-particion-de-la-herencia-realizada-
porlos-ascendientes/
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1. Diferencia entre la donacion como acto partitivo y la dona-
cion simple

Ya Vélez, en la nota del art. 3514 del CC habia resaltado la diferencia
de estas donaciones respecto a cualquier acto de disposicidn gratuita,
diciendo: "Este poder limitado a los padres y demds ascendientes, no
debe confundirse con la facultad de disponer, a titulo gratuito, que la
ley acuerda bajo ciertos limites a todas las personas capaces. [...] Esta
prerrogativa de los padres es ciertamente independiente de la facultad
de disponer, pues que ella se aplica aun a la porcidn de bienes no dispo-
nibles. Serfa indtil consagrar de nuevo el derecho que pertenece a todo
propietario de disponer de sus bienes y repartirlos entre sus legatarios;
[...] Como la division que hacen los padres abraza también la legitima
de sus hijos, tiene toda la consecuencia de una particién de bienes, y
no las que resultarian de una mera division de la propiedad del testador
entre sus legatarios, los cuales no estarian obligados a sanearse entre
sus respectivos lotes"

Siguiendo esta linea de pensamiento, podemos diferenciarlas en los si-
guientes aspectos:

a. Respecto a los sujetos, solamente podran hacer estas donaciones los
ascendientes que tengan descendientes y si es casada, dependiendo de
la naturaleza del bien, debera incluir al cdnyuge. Los nietos también pue-
den ser donatarios en el caso de representacion, ocupando el lugar en la
sucesion del partidor, Esto no ocurre en las simples donaciones donde el
donatario podra ser un pariente, pero también un tercero.

b. En cuanto a la garantia de eviccion, en la particién por donacién los
donatarios se deben reciprocamente garantia de los bienes recibidos,
pudiendo ejercerse la accidn desde que la eviccidn se produce. En la do-
nacion quien responde por eviccion es el donante en los casos previstos
por los arts. 1556 y 1557.

c. En relacién a la colacion, en la particidon por donacién la obligacién del
ascendiente es colacionar a la masa el valor de los bienes que anterior-
mente haya donado y sean susceptibles de colacién, es por ello que no
estd sujeta a colacién como si acontece en las simples donaciones si los
coherederos lo demandaran, ya que estas son consideradas adelanto de
herencia y se imputan a la legitima.
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d. También surge una diferencia respecto de los acreedores ya que en la
donacion los donatarios no responden por las deudas, salvo que el do-
nante expresamente lo hubiese establecido, mientras que en la particidn
por donacidn tienen una responsabilidad limitada frente a los acreedo-
res.

e. En ambas se debe respetar la porcion legitima de quienes serian los
herederos forzosos.

f. En la particion por donacién todos los donatarios deben aceptar la
particion, si cualquiera de ellos se negara provocard la nulidad del acto
como particion, valiendo para quienes la aceptaran como simples dona-
ciones sujetas a colacion.

I11. Particion por testamento

La particidn por testamento es un acto escrito celebrado con las solem-
nidades de la ley, por el cual el ascendiente dispone de sus bienes para
después de su muerte entre sus descendientes y conyuge, respetando
la legitima que a cada uno le corresponde conforme lo establece el art.
2445 del CCyC.

Se caracteriza por ser un acto de disposicién mortis causa, unilateral, por
el cual el ascendiente dispone y atribuye a cada heredero los bienes ya
divididos en lotes conforme lo considere mas conveniente para cada uno
de ellos. Es una particidn vinculante y obligatoria entre los coherederos
en el caso de ser aceptada y los herederos no pueden renunciar a ella
para solicitar una nueva, salvo acuerdo unanime.

Como todo testamento puede ser revocado y el testador al conservar la
titularidad de los bienes puede enajenarlos sin afectar la validez de la
particion, aungue si un heredero hubiese sido omitido o perjudicado y no
existieran bienes para compensar tendra la accion de reduccion.
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I'V. Bienes sobre los que se aplica la particion por
ascendiente

La particién por ascendiente puede ser realizada tanto respecto de bienes
propios como de gananciales. El art, 2411 del CCyC dice: “[...] Si es casada, la
particion de los bienes propios debe incluir al cdnyuge que conserva su voca-
cion hereditaria. La particién de los gananciales sélo puede ser efectuada por
donacidén, mediante acto conjunto de los conyuges' Al comenzar a analizar la
norma percibimos que este es un punto generador de situaciones conflictivas
en relacion a la aplicacion del instituto, tal como ocurria durante la vigencia del
CC, a pesar de que para algunos autores la situacion ha quedado saneada.

1. Regulacion en el Codigo Civil

EI CC en el art. 3514 en su parte pertinente disponia que “El padre y madre y los
otros ascendientes, pueden hacer, por donacién entre vivos o por testamento,
la particion anticipada de sus propios bienes entre sus hijos y descendientes..."
El articulo trascripto se refiere a los propios bienes del ascendiente, esto llevo a
la doctrina a preguntarse si respecto de los gananciales también podria realizar
particién anticipada.

Segun Azpiri la particidén por donacién debia ser hecha conforme lo establecia
el art. 3514 del CC, pero siempre que no existiera una sociedad conyugal vigente
para el ascendiente partidor o, si se encontrara disuelta, no hubiese sido liqui-
dada; caso contrario se aplicaria el art. 3526, el que disponia; “La particion por
el ascendiente entre sus descendientes, no puede tener lugar cuando existe o
continda de hecho la sociedad conyugal con el cdnyuge vivo o sus herederos™,

Por su parte Zannoni considera que en el caso de que subsistiera la sociedad
conyugal el ascendiente no podria hacer donacién, ni siquiera de los bienes
propios, salvo que fuese por testamento y comprendiera al conyuge, ya que de
lo contrario se lo estaria excluyendo de su derecho a heredar en concurrencia
con los descendientes, destacando ademaés que la donacién entre conyuges no
estaria permitida durante la subsistencia de la sociedad conyugal conforme al
art. 1807 inc. 1° del CC™.

9  Agzpiri, Jorge O, Manual de derecho sucesorio, 3° ed. ampliada, Editorial Hammurabi, Bs. As,, 1998, 249.
10 Zannoni, ob. cit. p. 380.
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Y en el caso de los gananciales ;se podia partir por donacién aquellos bienes
cuya administracion y disposicion perteneciera al conyuge partidor? En este
caso el cényuge no titular deberia dar el asentimiento conyugal, no podria dar
el consentimiento por mas que los bienes sean gananciales. En ese sentido
y apuntando a los efectos de tal asentimiento, considera Zannoni" que “sus
derechos patrimoniales se actualizan solo por la disolucién de la sociedad
conyugal. Es decir, su participacién es eventual en ese momento y de confor-
midad con las normas de la liquidacion’ Para este autor, si se admitiera esta-
riamos en presencia de una renuncia durante el matrimonio a los gananciales
y a los derechos sobre ellos, prohibido por el art. 1218 del CC™.

En este mismo orden, Machado® expresaba: "El articulo autoriza al pa-
dre, a la madre y demds ascendientes para elegir estos medios de divi-
sién, pero cuando se tratare de dividir por donacién no podréa tener efec-
to entre los cényuges que no pueden celebrar contrato alguno. ;Quién
autorizaria una divisién por donacién que el marido hiciera respecto de
su mujer, aunque fuera heredera? Seria completamente nula, porque va
contra la prohibicion del art. 1807. Por eso el articulo dice claramente:
podrian hacer la particién por donacién entre vivos, el padre, la madre
y demds ascendientes, excluyendo con razén a los cdnyuges el uno res-
pecto del otro. Sélo podrad hacerse la particion por testamento”.

Con respecto a los bienes gananciales de titularidad de ambos cényuges, la
doctrina mayoritaria consideraba la posibilidad de realizar particion respec-
to de ellos, pensando que era valida siempre que comprendiera exclusiva-
mente los gananciales y la particion se realizara de manera conjunta.

2. Proyectos de reformas

Los proyectos de reforma del CC le dieron otra redaccion a la normativa
imperante regulando también el caso de los gananciales. Asi, el Pro-
yecto de Cddigo Civil del afio 1998, en el Capitulo VIII titulado Particion
por ascendientes, el que al igual que el CCyC comprende disposiciones

Idem, p. 381.

Art. 1218 CC: "Toda convencién entre los esposos sobre cualquier otro objeto relativo a su matrimonio,
como toda renuncia del uno que resulte a favor del otro, o del derecho a los gananciales de la socie-
dad conyugal, es de ningun valor”

Machado, ob. cit, p. 202.
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generales aplicables tanto a la particiéon por donacién como por testa-
mento, dispone en su art. 2362: “Personas que pueden efectuarla. La
persona que tiene descendientes puede hacer la particidn de sus bienes
entre ellos por donacion o por testamento. Si es casada, la particion de
los bienes propios debe incluir al cényuge que conserva su vocacién he-
reditaria. La de los gananciales sélo puede ser efectuada por donacion,
mediante acto conjunto de los cényuges” Como vemos ya no se refiere
a "los propios bienes” como lo hacia el CC, sino que también incluye a
los gananciales.

Destacamos por los efectos a que pueda dar lugar que, si bien el pro-
yecto establecia la prohibicion de contratar, en interés propio o ajeno,
segln sea el caso, para aquellas personas que estuviesen impedidas
para hacerlo conforme a las disposiciones especiales, no pudiendo ser
otorgados ni por interpdsita persona, al regular sobre inhabilidades es-
peciales no incluyé a los conyuges y no replicé la prohibicién contenida
en el art. 1807 inc. 1° de CC.

El Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, resultado de la
mision encomendada por el decreto 191 de fecha 23 de febrero de 2011,
reguld sobre la materia en los mismos términos que el Proyecto del afio
1998 al que veniamos haciendo referencia.

3. Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Continuando con el andlisis de la norma que rige respecto de los bienes
sobre los que puede recaer la particion por ascendientes, el CCyC recep-
ta en su art. 2411 lo dispuesto por el Proyecto de 1998 replicado en el Pro-
yecto de 2012, aunque al tratar sobre inhabilidades especiales se aparta
de los mismos e incluye, en el art, 1002 inc. d), a los cdnyuges, bajo el
régimen de comunidad. Es decir, la particion por donacion o testamento
puede incluir tanto bienes propios como gananciales, aunque a fin de
aplicar uno u otro modo se debera tener en cuenta y ver si lo previsto en
la norma general respecto a las inhabilidades especiales, la que incluye
a los conyuges que estuviesen bajo el régimen de comunidad de ganan-
ciales, quienes no pueden contratar entre si, tiene sus efectos.
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a. Bienes propios

Como consecuencia de la reforma, si el ascendiente es casado respecto
de los bienes propios debe incluir en la particidon no solo a los descen-
dientes sino también al conyuge que conserva su vocacion hereditaria.
En virtud de la prohibicién de contratar que tienen los conyuges, la doc-
trina discute si encontrandose los mismos bajo el régimen de comunidad
de bienes podria realizarse esta particién por donacidén o solamente se
podria recurrir al testamento.

Manifiesta Zannoni que subsistiendo la sociedad conyugal no se permi-
tirla partir los bienes propios, salvo por testamento, comprendiendo al
coényuge para que no quede excluido de su derecho a heredar en con-
currencia con los descendientes, no siendo permitida la donacién entre
cényuges conforme al art. 1807 inc. 1° del CC™. Si bien podria decirse que
el fundamento dado por Zannoni ya no seria aplicable al no estar conte-
nido en la nueva normativa, no se debe dejar de mencionar que subsiste
la prohibicion por lo prescripto en el art. 1002 inc. ¢ del CCyC.

En ese sentido, Costanzo y Posteraro Sdnchez® refiriéndose a la redac-
cion del art. 2411 opinaron: “[...] parece haber olvidado el art. 1002 inc. c,
gue determina la prohibicidon de contratar entre conyuges, siempre que
exista el régimen de comunidad de bienes. En consecuencia, considera-
mos que, respecto de los bienes propios, solamente podrd otorgarse par-
ticion por donacion del ascendiente casado si los conyuges han optado
por el régimen de separacidn de bienes previsto en los arts. 505 a 508"

Para otros autores, reconociendo la prohibicion genérica de contratar,
consideran que estariamos en un caso de excepcion en el que la norma
no indaga en qué régimen matrimonial patrimonial se encuentra el cén-
yuge que divide los bienes.

En este sentido, se ha dicho que "[...] la particién por donacidn entre con-
yuges durante el régimen de comunidad es posible, si se trata de bienes
propios, por ser una norma especial que la habilita, al no limitarse a la
particién por testamento. [...] Es decir, que este contrato es uno de los

Zannoni, ob. cit, p. 380.
Costanzo, Mariano y Posteraro Sénchez, Leandro N, Codigo Civil y Comercial de la Nacion... Clusellas,
Eduardo Gabriel (coord.), T 8, Ed. Astrea-FEN, Bs. As, 2015.
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pocos admitidos dentro del régimen de comunidad, como también lo es
el mandato y la constitucion de sociedades™,

De igual modo se pronuncia Medina" diciendo: “Este es un punto parti-
cular que ha venido a sanear una situacién conflictiva que se generaba
por la aplicacion de este instituto en la anterior redaccion. No existia la
posibilidad de disponer de los bienes propios por particion por donacion,
ya que existia un impedimento legal de donar entre esposos (art. 1807,
inc. 7© CC) y, en consecuencia, para la disposiciéon de los bienes propios
debia recurrir solo al supuesto de particion por testamento que consa-
graba el art. 3527, con la obligacion de incluir al cdnyuge supérstite"

Ante este estado de incerteza proveniente de la incongruencia normati-
va, Cordoba manifiesta que es posible que los sujetos del derecho deci-
dan abstenerse del uso de esta modalidad al no poder prever la conse-
cuencia del acto®™,

Creemos que si bien el art. 2411 no hace distincién en cuanto a la cali-
ficacion del régimen matrimonial patrimonial optado por los cdnyuges,
los principios generales que rigen la administracion y disposicién de sus
bienes y la capacidad de contratacion que les atribuye la ley son ele-
mentos esenciales, pero no suficientes para determinar el alcance de su
aplicacién. Solemos justificar la aplicacidn de normas contradictorias por
su caracter de normas generales o especiales. No desconocemos que el
art, 2411 fue redactado sin tener en cuenta la prohibicién de contratacion
entre conyuges, prohibicion no prevista por los proyectos que apuntala-
ron la reforma.

A lo largo del tiempo, se dieron distintos fundamentos para sostener la
prohibicién de los contratos entre conyuges, asi se dijo que con ella se
evitan conflictos patrimoniales que puedan afectar la unién familiar, o
asi evitar el fraude a los acreedores cambiando el carécter de los bienes,
o evitar la violacion del régimen de separacion de masas gananciales y
propias. Sin embargo, la aplicacidn del instituto no afectaria el derecho

Ferrer, Francisco A. M, Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, Alterini, Jorge H. (dir.)
Alterini, Ignacio (coord.), La Ley, 3° ed. actualizada y aumentada, T XI, p. 529.

Medina, Graciela en Bueres, Alberto (dir.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion, T 5, Ed. Hammurabi,
2017, p. 404 y sig.

Cérdoba, Marcos M, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Lorenzetti, Ricardo Luis (dir.),
T X, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2015, p. 786.
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de los descendientes, acreedores o cényuges. El conyuge no titular res-
pecto de los bienes propios es heredero junto con los descendientes. El
ascendiente tiene la obligacion de respetar la legitima por lo que no se
produciria perjuicio a los descendientes. Los acreedores tendran res-
guardados sus derechos al establecerse la responsabilidad de los dona-
tarios respecto de las obligaciones contraidas con anterioridad al acto
dispositivo por el ascendiente, haciendo presente, ademaés, que los con-
yuges podrian optar por el régimen de separacion de bienes y cambiar
por su propia voluntad el cardcter de los mismos.

Es por lo expresado que consideramos que el art. 2411 incluye, en su
segundo apartado, tanto la disposicion mediante particién por donacién
como por testamento cualquiera sea el régimen matrimonial patrimonial
de los cényuges.

b. Bienes gananciales

En el caso de bienes gananciales, conforme lo expresa la tercera parte
del art. 2411, solo podré realizarse por donacidn, y ello guardaria relacion
con lo establecido en el art. 2455, el que expresamente dispone que no
es vdlido el testamento otorgado conjuntamente por dos o méas perso-
nas. A pesar de lo manifestado consideramos posible la particion por
testamento incluyendo bienes gananciales, tema que abordaremos mas
adelante.

Se debe diferenciar el caso en que la titularidad del bien corresponda
a uno de los conyuges de aquel en que la titularidad sea conjunta. En
este Ultimo caso, hay acuerdo en la doctrina en que ambos conyuges
procederdn a partir por donacién entre sus descendientes de manera
conjunta. Pero en el caso de que sea de titularidad de uno de ellos: ;bas-
tard para estar inmerso en la norma con el asentimiento del conyuge no
titular?

Lamber®™ expresa: "Desde la Optica de los bienes del matrimonio la solu-
cion es que el conyuge no titular debe prestar asentimiento, permitiendo
de ese modo la exclusidn de este bien que se transmite a terceros (des-

19  Lamber, Néstor Daniel, "Contratos entre conyuges', [01/04/2023]. Disponible en: http://www.acade-
mianotariado.org.ar/publicaciones.php?accion=SEARCH&buscar=&tipo=SEMINARIOS&autor=Lam
ber&titulo=&tema=
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cendientes en el caso) de la comunidad de gananciales, o consintiendo
en la disposicidn conjunta en caso del supuesto del art, 471 CCyC"

Sin embargo, para otros autores, no basta con el asentimiento del otro
cényuge para la donacién porque su derecho a participar en la mitad de
los bienes gananciales es en el momento de la disolucién de la comu-
nidad y no puede ser afectado por el acto de la particion a favor de los
descendientes.

Siguiendo con el pensamiento de Lamber, prestar el asentimiento con-
yugal no es codisponer, sélo va a disponer quien es el titular del bien.
Mediante el asentimiento conyugal “se pretende asegurar el respectivo
control de ciertos negocios realizados durante la vigencia de la comuni-
dad, que pueden afectar los derechos eventuales sobre los gananciales
de titularidad del conyuge que la ley confiere, los que se actualizaran al
momento de la disoluciéon de la comunidad"® Dicho esto, el cdnyuge
gue presto el asentimiento conyugal no va a poder reclamar la parte de
gananciales que le hubiese correspondido al extinguirse y liquidarse la
comunidad.

Para Llorens la intervencién del codnyuge no titular para permitir la in-
clusion de determinado bien en la particion por donacién implica, den-
tro del régimen de comunidad, un acto de codisposicion con el titular,
no porque ambos dispongan del derecho real porque resulta obvio que
quien transmite el derecho real es Unicamente el titular. Sostiene que su
fundamento se basa en el hecho de que es innegable que el conyuge no
titular también realiza un acto dispositivo, al permitir que el bien donado
sea excluido de la eventual liquidacidn de la sociedad conyugal luego de
su disolucién por muerte de alguno de los conyuges, por divorcio o por
cambio de régimen, sin que se incluya bien alguno en su reemplazo?.

Es por lo expuesto, que consideramos que cuando el articulo se refiere
a "acto conjunto de los conyuges’, incluye tanto al bien ganancial de ti-
tularidad de ambos conyuges, quienes van a codisponer, como aquel en
que la titularidad recae sélo en uno de ellos, siempre que el otro preste
el asentimiento conyugal con la finalidad de donar para partir.

20 Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa; Lloveras, Nora, Tratado de Derecho de Familia segin
el Cadigo Civil y Comercial, T |, Rubinzal-Culzoni Editores, 2014, p. 645.
21 Llorens, Luis Rogelio, "Pactos sobre herencias futuras', Revista Notarial 983, 2017, p. 49.
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c. Particion por testamento de los bienes gananciales

Del art. 2411 surge que el testador no podria partir los bienes gananciales
por testamento. Ello basado como ya se ha dicho, en la prohibicion de
testar de manera conjunta y ademaés por el principio de que nadie puede
transmitir un derecho mejor o mas extenso que el que tiene.

En tanto no se efectle la liquidacidn y division de los bienes que forman
parte de la comunidad de gananciales, estos permaneceran proindivisos
entre ambos cdnyuges, y en el caso de que uno de ellos hubiese falleci-
do, seguirdn en esa situacion de manera conjunta con los herederos del
premuerto. Mientras dure el estado de indivisién no hay bienes propios.
Toda disposicidn de dichos bienes implica disponer de un derecho ajeno.

El acto particional contenido en el testamento seria ineficaz porque esta-
ria afectando el derecho del conyuge vivo debiéndose realizar una nueva
particion de los bienes que correspondan al testador, deducida la parte
ganancial que le correspondiera a aquel.

A pesar de lo dicho, los efectos expresados no se producirian y la par-
ticién seria plenamente valida, si, como lo expresa Lamber? "[...] el tes-
tador ha resuelto la adjudicaciéon por particion por testamento de un
bien ganancial de su titularidad a uno de los descendientes, y en vida
del testador se extingue la comunidad de gananciales y se le adjudica
al testador, ninguna observacidn habra a la cldusula porque al momento
del fallecimiento serd un bien personal del testador. A la misma solucion
debe arribarse en cuanto a la validez de la cldusula en el testamento,
si el conyuge supérstite confirma ese modo de adjudicar por particion
de la indivision poscomunitaria del bien causada en el fallecimiento de
testador”,

En consecuencia, debe considerarse valida la cldusula testamentaria que
incluya una particion de bienes gananciales, si a la muerte del testador
éste ya era titular por haberlo adquirido en vida por extincién de la co-
munidad de gananciales, o si como consecuencia de la particién pos-
comunitaria el cényuge supérstite confirma la particion realizada por el
testador, por ejemplo, mediante la cesion de sus gananciales.

22 Lamber, Néstor D, "Particion por ascendientes en la programacion sucesoria’, DFyP 2018 (octubre),
74. Cita: TR LALEY AR/DOC/1390/2018, p. 3.
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1. Introduccion

Un acto es eficaz cuando opera como tal en el sistema, mientras que es
ineficaz cuando no alcanza esos objetivos'. Sefala Cifuentes al respecto
que la ineficacia es un concepto genérico abarcador de diversas situa-
ciones que, en caso de configurarse, hacen que los actos carezcan de
vigor, fuerza o eficiencia para lograr sus efectos propios®.

El art. 382 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion abarca dos causales
de ineficacia estableciendo al respecto que “los actos juridicos pueden
ser ineficaces en razén de su nulidad o de su inoponibilidad respecto de
determinadas personas"

Las causales de nulidad son ponderables en el momento en que el nego-
cio surge o debe tomar vigor, mientras que la inoponibilidad deviene por
motivos acaecidos sobre el negocio concluido y perfecto.

El acto inoponible es vélido y eficaz en general, pero deviene ineficaz
ante ciertos terceros (por ejemplo, el caso del fraude).

La nulidad afecta la validez, eficacia y perfeccion del acto, por patologias
que recaen sobre alguno de sus elementos esenciales o sobre sus pre-
supuestos de validez.

Los elementos esenciales son aquellos que hacen a la estructura del
acto (sujeto, objeto y causa). La capacidad y legitimacion de los otorgan-
tes, en cambio, no son elementos esenciales, sino que son presupuestos
de validez y como tales extrinsecos al negocio.

A su vez, existen elementos esenciales propios de cada acto sin los cua-
les éste no existiria como tal (por ejemplo, el precio en una compraventa).

En este punto, deben diferenciarse los elementos esenciales de los ele-
mentos naturales y accidentales. Los elementos naturales existen normal-
mente, pero nada impide que las partes los eliminen (por ejemplo, la ga-
rantia de eviccion). Los elementos accidentales, aparecen en el acto sélo
si las partes los agregan (por ejemplo, la condicidn, plazo y el cargo)®,

1 Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M.; Angelani, Elsa B. y Vazquez, Gabriela, A, Teoria general de las inefi-
cacias, La Ley, Buenos Aires, 2000.
Cifuentes, Santos, Negocio Juridico, Astrea, Buenos Aires, 1986.

3 Abella, Adriana N.; Regis, Ariel, en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y
concordado, Clusellas, Eduardo G. (coord.), Astrea-FEN, 2015, T 1.
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La nulidad conlleva una causal de ineficacia estructural, en tanto atiende
a la fase de celebraciéon del negocio (esta alojada en el mismo negocio),
incidiendo de manera originaria sobre sus efectos y obstaculizando, por
lo tanto, la iddnea formacién del mismo.

De forma tal que el negocio no es idéneo como fuente de constitucion,
modificacién o extincidon de la relacién juridica, es decir, aquella que,
mediante su celebracidn, se pretendia constituir, modificar o extinguir®.

Su consecuencia es la no produccion de los efectos propios o tipicos
del acto; pero esta frustracidn, sin embargo, no impide otros efectos (por
ejemplo, aquellos relativos a las prestaciones principales o a los frutos,
por mencionar algunos casos)°®.

En determinadas circunstancias el acto es ineficaz entre quienes lo otor-
garon, pero resulta eficaz ante ciertos terceros, como el caso del subad-
quirente de derechos reales o personales de buena fe y a titulo oneroso
(art. 392 CCyC).

Asimismo, la nulidad puede ser absoluta o relativa, total o parcial®.

La nulidad absoluta es aquella que se ha establecido para proteger el
orden social, intereses generales o colectivos’. El acto viciado no puede
confirmarse, ni es prescriptible. El derecho se adquirird por via de otra
causa de adquisicion: la prescripcion larga.

4 Zannoni, Eduardo, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Buenos Aires, Astrea, 1986.

5  Depetris, Carlos; Wagner, Claudia, Tratado de Derecho Civil: parte general, Saux, Edgardo I. (dir),
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, T Il

6  Art. 387 CCyC: Nulidad absoluta. Consecuencias. 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 ni por la prescripcién. Art.
388 CCyC: Nulidad relativa. Consecuencias. La nulidad relativa sélo puede declararse a instancia de
las personas en cuyo beneficio se establece. Excepcionalmente puede invocarla 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 obrd con ausencia de capacidad de ejercicio para
el acto, no puede alegarla si obré con dolo. Art. 389 CCyC: Principio. Integracién. Nulidad total es la
que se extiende a todo el acto. Nulidad parcial es la que afecta a una o varias de sus disposiciones.
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. En
la nulidad parcial, en caso de ser necesario, el juez debe integrar el acto de acuerdo a su naturaleza
y los intereses que razonablemente puedan considerarse perseguidos por las partes.

7 Carminio Castagno, José Carlos, "Algo mas sobre los actos nulos y anulables', Revista del Notariado 854.
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La nulidad relativa, en cambio, se funda en razon de proteger un inte-
rés particular y solamente puede ejercerla la parte a cuyo favor se ha
establecido; siendo por lo tanto el acto viciado confirmable y la accién
prescriptible®. Si el vicio radica en la falta de legitimacion o capacidad
de alguno de los otorgantes, y quien pretende adquirir el derecho os-
tenta buena fe y posesion por el tiempo sefalado por ley (que en caso
de inmuebles debe ser ostensible y continua por el plazo de diez afios)
adquiere por otra causa distinta al acto viciado que es la prescripcion
breve por los efectos del justo titulo (arts. 1898, 1902, 1918 y 1919 CCyC)®.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién, no precisa los actos alcanzados
por una u otra categoria, por lo tanto, esta ubicacién queda librada a
apreciacion teniendo en cuenta el interés comprometido en cada caso,
sea este publico o privado™.

La nulidad, sea absoluta o relativa, requiere de forma necesaria ser de-
clarada por los jueces, por ello, cualquiera sea el vicio de que adolezca el
acto, se requiere en primer lugar de un sujeto legitimado para articularla
(por via de accidn o excepcion) y que un juez la declare como tal, y solo a
partir de ese momento vamos a estar ante una nulidad (art. 383 CCyC)".

Se ha sostenido con razén la perdurabilidad del vocablo invalidez, como
referencia genérica a las distintas manifestaciones de la nulidad, absolu-
ta o relativa, total o parcial®

Cifuentes, Santos, en Cddigo Civil y leyes complementarias. Comentado anotado y concordado,
Belluscio, Augusto C. (dir.) - Zannoni (coord.), comentario al art. 1048 del CC, 1982, T 4. Rivera, Julio C,
Instituciones de Derecho Civil: parte general, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993, T Il.

Guardiola, Juan J.; Urbaneja, Marcelo E, "Supuestos de justo titulo y la transmision con sustitucion de
personas'’, ponencia presentada en la Comisién 6 (Derechos Reales) en las XXVII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, Santa Fe, 2019.

Moisset de Espanés, Luis, “La nulidad absoluta y su declaracion de oficio’, J.A. 1980-11-164. Zannoni,
Eduardo, op. cit. Llambfas, Jorge J, Tratado de Derecho Civil: parte general, Abeledo Perrot, 24° Edicion
actualizada por Patricio J. Raffo Benegas, 2012, T II.

Depetris, Carlos; Wagner, Claudia, Tratado de Derecho Civil: parte general, op. cit.

Alterini, Jorge. H. y Alterini, Ignacio E, en Cddigo Civil y Comercial comentado: tratado exegético, Jorge
Horacio Alterini (dir.); Ignacio Alterini (dir.), La Ley, 2015, T Il
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2. Los medios de subsanacion

Los medios de subsanacion constituyen caminos que llevan a que el
acto ineficaz quede saneado, es decir, que adquiera eficacia, removien-
do la causal que daba lugar a instar su invalidez ya sea en el plano
negocial o documental, debiendo diferenciar acto instrumental de acto
instrumentado®.

El saneamiento puede provenir de la ley, de una declaracién en sede
judicial o realizarse en el dmbito notarial.

Debe distinguirse asimismo entre saneamientos directos e indirectos.
Son directos, aquellos que actlan sobre el acto que adolece de vicios
qgue puedan dar lugar a una declaracién de nulidad relativa del mismo,
ya sea en su estructura o en su funcionamiento; dentro de esta categoria
encontramos los institutos de la conversion, la ratificacion y la confirma-
cién. Los indirectos, en cambio, no subsanan el defecto de que adolece
el acto, sino que la causa de adquisicion se produce por efecto de un
acto distinto; como el caso de la prescripcidn adquisitiva, el reotorga-
miento del acto, la ley y la cosa juzgada™.

Dentro de las diversas formas de sanear un acto, la ratificacion y la con-
firmacién presentan particular relevancia, ya que representan mecanis-
mos Utiles a los que puede acudirse en sede notarial cuando se pretende
sanear un acto, a efectos de poder conservar la iniciativa negocial de las
partes’,

Por lo tanto, se abordaran a continuacién diversas cuestiones vinculadas
al uso de ambas figuras, con la finalidad de aclarar ciertos aspectos que
puedan resultar confusos al momento de la redaccion documental.

Moisset de Espanés, Luis y Mérquez, José F, “Nulidad de escrituras publicas. Responsabilidad del
escribano’, Revista del Notariado 897, 112, 2009.

Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M, Angelani, Elsa B. y Vazquez, Gabriela, A, Teoria general de las
ineficacias, La Ley, 2000. Tranchini, Marcela H.; Bordenave, Cecilia, Tratado de Derecho Notarial,
Astrea, 2021, T 2. Tranchini, Marcela H, “Ratificacion y confirmacion con motivo de la subsanacion de
escrituras publicas) Cuaderno de apuntes notariales N° 200, FEN, 2021.

Para el caso de la invalidez documental se remite a la lectura del trabajo de Marcelo E. Urbaneja,
"Derivaciones précticas de la llamada invalidez formal de las escrituras publicas', publicado en el
Cuaderno de apuntes notariales N° 200, FEN, 2021.
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3.- Ratificacion

3.1. Definicion

La representacion abarca toda forma de actuacién en nombre de otro,
por la cual un sujeto (representante) actua en la esfera juridica de otro
(representado).

El ejercicio de la representacion exige asimismo su invocacion. Sefiala
al respecto Urbaneja'™ con criterio razonable que, el supuesto represen-
tante debe invocar tal cardcter en el negocio originario, por cuanto no
puede aprobar el acto aquel que no fuera indicado por alguna de las
partes, ya que, de lo contrario, se afectaria a éstas sin su intervencion”.

En efecto, la sola existencia del poder no es suficiente por si misma para
hacer presumir que el acto haya sido realizado por el representante re-
vistiendo esa calidad.

Se ha definido la ratificacién™ como un modo de saneamiento en el que
por un nuevo acto se subsana el defecto de un negocio celebrado por
quien intervino con falta o insuficiencia de poder', o porque quien obré
lo hizo por si, prescindiendo del legitimado?.

En el ambito de la representacion voluntaria, el art. 369 del Cédigo Civil
y Comercial establece que: "La ratificacién suple el defecto de represen-

16 Urbaneja, Marcelo E, en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado, Lépez Mesa,
Marcelo J. y Barreira Delfino, Eduardo (dir.), op. cit.

17 Art. 1021 CCyC: Regla general. El contrato sdlo tiene efecto entre las partes contratantes; no lo tiene
con respecto a terceros, excepto en los casos previstos por la ley. Art. 1022 CCyC: Situacion de los
terceros. El contrato no hace surgir obligaciones a cargo de terceros, ni los terceros tienen derecho
a invocarlo para hacer recaer sobre las partes obligaciones que éstas no han convenido, excepto
disposicion legal.

18  Alterini, Jorge H,; Corna, Pablo M,; Angelani, Elsa B. y Vdzquez, Gabriela, A, Teoria general de las
ineficacias, op. cit. Urbaneja, Marcelo E, en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado,
Lopez Mesa, Marcelo J. y Barreira Delfino, Eduardo (dir.), Hammurabi, 2020, T 4-B. Tranchini, Marcela
H. Bordenave, Cecilia, Tratado de Derecho Notarial, op. cit. Tranchini, Marcela H. "Ratificacion y
confirmacién con motivo de la subsanacion de escrituras publicas’ op. cit.

19  Art. 1025 CCyC: Quien contrata a nombre de un tercero sélo lo obliga si ejerce su representacion. A
falta de representacion suficiente el contrato es ineficaz. La ratificacion expresa o técita del tercero
suple la falta de representacion; la ejecucion implica ratificacion técita.

20  Art. 1789 CCyC. Ratificacion. El duefio del negocio queda obligado frente a los terceros por los actos
cumplidos en su nombre, si ratifica la gestion, si asume las obligaciones del gestor o si la gestion es
Gtilmente conducida.
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tacion. Luego de la ratificacion, la actuacidon se da por autorizada, con
efecto retroactivo al dia del acto, pero es inoponible a terceros que hayan
adquirido derechos con anterioridad”.

La ratificacion constituye el acto juridico unilateral y recepticio, mediante
el cual el dominus asume los efectos del negocio concluido en su nom-
bre por quien invocd ser su representante, sin serlo o porque la repre-
sentacion invocada es insuficiente o el apoderado se ha excedido en las
facultades conferidas.

Asimismo, cabe destacar que la ratificacion resulta de aplicacion subsi-
diaria a los distintos tipos de representacién reconocidos por la ley en el
ambito del Derecho privado?.

Son sus destinatarios: i) quien invocé una representacién sin serlo o el
poder carecia de facultades para el acto y ii) el tercero contratante, que
es con quien va a quedar vinculado definitivamente el ratificante?.

No obstante, dado que el acto produce sus efectos a partir de su otorga-
miento, no es requisito indispensable su notificacion a quienes intervi-
nieron en el negocio ratificado.

En algunas ocasiones, suele utilizarse en la redaccion escrituraria el tér-
mino ratificacion de forma inadecuada. Asi, correctamente se ha sos-
tenido que las partes de un acto no ratifican ni confirman nada, sino
gue otorgan lo que van a firmar; por lo tanto, una correcta técnica de
redaccion supone la no utilizacién de férmulas del tipo “Leo a los com-
parecientes, quienes se ratifican de su contenido y la firman de conformi-
dad..." o bien "Leida y ratificada, firman de conformidad, ante mi, doy fe"?*,

3.2. Efectos

Luego de la ratificacion, el acto viciado se da por autorizado o consentido, con
efecto retroactivo a la fecha de su otorgamiento (no a la fecha de la ratificacion).

21

22
23

Art. 358 del CCyC: (...) La representacion es voluntaria cuando resulta de un acto juridico, es legal
cuando resulta de una regla de derecho, y es orgénica cuando resulta del estatuto de una persona
juridica. En las relaciones de familia la representacion se rige, en subsidio, por las disposiciones de
este Capitulo.

Alterini, Jorge. H. y Alterini, Ignacio, op. cit.

Garrone, index C, “La ratificacion y la confirmacién en la terminologia juridico-notarial’, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Cérdoba, Revista Notarial 1984, 1 N° 47.
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33

Su fin inmediato es el de conferirle al acto juridico viciado la legitimacion
de la que carecia, produciendo en consecuencia su saneamiento?.

Sin embargo, su efecto retroactivo no puede perjudicar los derechos ad-
quiridos por terceros antes del acto de ratificacién?, siendo inoponible
a éstos.

La falta o deficiencia en la representacién configura un supuesto de falta
de legitimacidn, mientras la ratificacién no se produzca, el acto es inefi-
caz (art. 1025 CCyC).

Asimismo, determina el art. 376 que quien actlia como representante de
otro sin serlo, o en exceso de las facultades conferidas por el representa-
do, "es responsable del dafio que la otra parte sufra por haber confiado,
sin culpa suya, en la validez del acto; si hace saber al tercero la falta o
deficiencia de su poder, estéd exento de dicha responsabilidad”

Tiempo de la ratificacion

En cuanto al momento de efectuarla, el art. 370 del Cddigo dispone que
la ratificacion puede hacerse en cualquier tiempo, indicando luego que
los interesados podran requerirla, fijando un plazo para ello que no pue-
de exceder de quince dias, en tanto que, si la ratificacién depende de la
autoridad administrativa o judicial, el término se extiende a tres meses.
Son interesados el apoderado y/o quien hubiera contratado con éste o
sus sucesores por actos entre vivos o mortis causa®.

Si el requerido no ratifica lo obrado por el supuesto representante, su
silencio no es considerado como una manifestacion de voluntad, excepto
en los casos en que haya un deber de expedirse (art. 263 CCyC).

24

25

26

Alterini, Jorge H. Corna, Pablo M,; Angelani, Elsa B. y Vazquez, Gabriela, A, Teoria general de las
ineficacias, op. cit. Tranchini, Marcela H.; Bordenave, Cecilia, Tratado de Derecho Notarial, op. cit.
Tranchini, Marcela H, Ratificacion y confirmacion con motivo de la subsanacion de escrituras pablicas,
op. cit.

Tranchini, Marcela H,; Bordenave, Cecilia, Tratado de Derecho Notarial, op. cit. Tranchini, Marcela H.
Ratificacion y confirmacion con motivo de la subsanacion de escrituras publicas, op. cit. Urbaneja,
Marcelo E, en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado, Lopez Mesa, Marcelo J. y
Barreira Delfino, Eduardo (dir.), op. cit.

Urbaneja, Marcelo E, en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado, Lépez Mesa,
Marcelo J. y Barreira Delfino, Eduardo (dir.), op. cit.
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3-4. Manifestacion de la ratificacion

9
N

El art. 371 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn se refiere a la ma-
nera en que puede exteriorizarse la ratificacion, estableciendo al res-
pecto que: “La ratificacién resulta de cualquier manifestacién expresa o
de cualquier acto o comportamiento concluyente que necesariamente
importe una aprobacién de lo que haya hecho el que invoca la repre-
sentacion’

Puede observarse que la norma no indica una forma determinada para la
ratificacién, indicando que la misma puede ser expresa o tacita.

Cuando la ratificacion es expresa, el instrumento a otorgar debera reu-
nir la forma exigida para el acto que se pretende sanear (art. 1017, inc. ¢
CCyC), tal como sucede en el ambito de la confirmacion (art. 394 CCyC).

Si bien la ratificacién puede ser tacita?, el art. 371 exige un comporta-
miento concluyente del legitimado, del que necesariamente se infiera
la aprobacion del acto, es decir, mediante la realizacion de actos con-
cluyentes que entrafien una inequivoca aceptacion de lo hecho por el
representante® (por ejemplo, el aprovechamiento por el dominus de los
efectos del acto realizado por el gestor sin poder®).

Escritura de ratificacion

Se advierte en una compraventa inmobiliaria que el representante de la
parte vendedora intervino en base a un poder general que carecia de fa-
cultades para el acto celebrado. Observada tal circunstancia, se procede
a la ratificacion del negocio viciado.

ESCRITURA NUMERO... RATIFICACION. ... COMPARECE y EXPRESA:
PRIMERO: Que por escritura de fecha... pasada ante el notario... del par-
tido de..., al folio ..., del registro... a su cargo, el sefor..., invocando su

27

28

29

Art, 264 CCyC: Manifestacion tacita de voluntad. La manifestacion técita de la voluntad resulta de
los actos por los cuales se la puede conocer con certidumbre. Carece de eficacia cuando la ley o la
convencién exigen una manifestacion expresa.

Alvarez Julig, Luis y Sobrino Reig, Ezequiel, en Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado,
dirigido por Julio César Rivera y Graciela Medina, La Ley, Buenos Aires, 2014, T .

Lacruz Berdejo, José Luis, Elementos de Derecho Civil . Parte general, Bosch, Barcelona, 1990, Vol. IlI.

Téenica y practica notarial Revista Notarial 995 / 2023 501



representacion a mérito del poder general que se relacionard, vendio a...
el inmueble ubicado en la ciudad y partido de..., designado en su titulo
antecedente como lote.. de la manzana..., con las siguientes medidas,
linderos y superficie:... Nomenclatura catastral.... La citada escritura, en
primer testimonio, se inscribié en el Registro de la Propiedad con fecha...
en la Matricula... del Partido de... SEGUNDO: Que el poder general con
el que el sefor... acreditd su representacion fue otorgado por escritura...,
de fecha..., pasada ante el notario..., al folio... del registro... a su cargo.
TERCERO: Que del texto del poder relacionado no surgen facultades su-
ficientes para el acto otorgado por el representante. CUARTO: En conse-
cuencia, el sefior... RATIFICA el acto otorgado por el sefior..., por cuanto
es su voluntad dotar de validez y eficacia al negocio celebrado en su
integridad. QUINTO: El compareciente toma a su cargo la notificacidn
de la presente al escribano autorizante de la escritura de compraventa
ratificada a los fines de otorgar suficiente publicidad cartular al presente
otorgamiento. LEO al compareciente, quien firma ante mi, doy fe*.

4. Confirmacion

4.1. Definicion

El art. 393 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn establece que: "Hay
confirmacién cuando la parte que puede articular la nulidad relativa ma-
nifiesta expresa o tdcitamente su voluntad de tener al acto por vélido,
después de haber desaparecido la causa de nulidad. El acto de confir-
macion no requiere la conformidad de la otra parte”

La confirmacién importa un acto juridico de caracter unilateral recepti-
cio, destinado a convalidar el otro anterior nulo, debiendo ser otorgado
por aquél a quien le corresponde el derecho a pedir la nulidad relativa
del acto.

30 Véase también: Falbo, Marcelo. “Subsanacion de documentos notariales que padecen patologias
formales o sustanciales’, Revista del Notariado, cita online https://www.colegio-escribanos.org.ar/
biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/52540.pdf. Tranchini, Marcela H.; Bordenave, Cecilia, Tratado
de Derecho Notarial, op. cit. Tranchini, Marcela H, "Ratificacién y confirmaciéon con motivo de la
subsanacion de escrituras publicas’ op. cit.
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Tal como lo prevé el art. 388, sélo pueden confirmarse aquellos actos
que se vieran afectados por un vicio de nulidad relativa, en cuanto com-
promete intereses de los particulares. La nulidad absoluta, por afectar
intereses generales, resulta inconfirmable.

El fin inmediato de la confirmacion radica en sanear la declaracion pro-
pia que adolece de un vicio que puede dar lugar a la invalidez del nego-
cio, quedando en consecuencia legitimada para su otorgamiento quien
podia requerir la declaracion de nulidad del acto, porque la nulidad ha
sido establecida en su interés.

4.2. Comparacion con la ratificacion

Aligual que la ratificacion, la confirmacion es otra forma de saneamiento
de los actos juridicos, mediante la cual quien estaba legitimado para
instar la accién de nulidad renuncia a la misma, resultando el negocio
viciado plenamente vélido.

Asimismo, para ambos casos, estos efectos subsanatorios poseen efecto
retroactivo a la fecha de otorgamiento de acto que adolecia de defectos.

En la confirmacidn, la causal de invalidez relativa puede provenir de cual-
quier vicio del acto. En cambio, en la ratificacién, la causa de invalidez
del acto a subsanar refiere a la falta o insuficiencia en la representacion®.

La ratificacidon conlleva la aceptacion como propio de un acto realizado
por quien invocd una representacion de la que carecia o no era suficien-
te, mientras que, en la confirmacion, el acto fue otorgado por el sujeto a
titulo personal o por su apoderado en el limite de su representacion, pero
el acto queda sujeto a una eventual accién de nulidad relativa.

Por ultimo, debe destacarse que la ratificacion es siempre un acto juridi-
co unilateral y la misma naturaleza se le atribuye a la confirmacidn. Sin
embargo, en el caso de la confirmacién deben distinguirse dos supues-
tos: i) si todas las partes estan legitimadas para deducir la accion de nuli-
dad relativa, se requiere la concurrencia de la manifestacién de voluntad
de éstas para que se produzcan los efectos propios de la confirmacion,
ya que si el acto confirmatorio es otorgado por una sola, la restante parte

31 Garrone, index C, “La ratificacién y la confirmacién en la terminologfa juridico-notarial’, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Cérdoba, Revista Notarial 1984, 1 N° 47,
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mantendria la accidon que le compete; ii) si fueran varias las personas
que integran una parte y todas las personas que conforman este centro
Unico de interés estan legitimadas para interponer la accidn, no alcanza
la declaracidn de una sola de ellas para confirmar el acto®.

4.3. Manifestacion de la confirmacion

La confirmacidn puede ser expresa o tacita, siendo necesario para uno u
otro caso que haya cesado la incapacidad o vicio que provoco la nulidad
(asi, por ejemplo, el menor no puede confirmar hasta cumplir los 18 afios
de edad)®,

En la confirmacion expresa el interesado declara por escrito su voluntad
de confirmar el acto.

La confirmacidn técita puede resultar del cumplimiento total o parcial del
acto nulo, realizado con conocimiento de la nulidad, y otra que deriva de
la voluntad inequivoca de sanear el vicio del acto (art. 394 del CCyC). Por
ejemplo, el menor de edad que adquirié un inmueble lo enajena una vez
alcanzada la mayoria de edad.

La confirmacién expresa debe satisfacer el cumplimiento de ciertos re-
quisitos especificos establecidos expresamente en el art. 394; asimismo,
el instrumento en que la misma se otorgue debe reunir las formas del
exigidas para el acto que se sanea.

En este caso, la forma debe ser la misma que la ley impone al acto que
se quiere confirmar. Si se trata de un acto formal la inobservancia de la
forma importa la nulidad del acto de confirmacidn, pero si el acto que se
confirma no es formal, tampoco lo es la respectiva confirmacién, pudien-
do esta acreditarse por cualquier medio de prueba®,

En cambio, si el acto no tiene forma impuesta, la confirmacion puede
hacerse por cualquier clase de instrumento®.

32
33
34
35

Cifuentes, Santos, Negocio juridico, Astrea, 2004.

Borda, Guillermo A, Tratado de Derecho Civil. Parte general, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, T II.
Llambias, Jorge J, Tratado de Derecho Civil. Parte general, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001, T Il.
Tranchini, Marcela H.; Bordenave, Cecilia, Tratado de Derecho Notarial, op. cit. Tranchini, Marcela H.
"Ratificacion y confirmacion con motivo de la subsanacidn de escrituras publicas’ op. cit.
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4-4. Efectos

Dispone el art. 395 del Cddigo que “La confirmacion del acto entre vivos
originalmente nulo tiene efecto retroactivo a la fecha en que se cele-
bré. La confirmacidon de disposiciones de Ultima voluntad opera desde la
muerte del causante. La retroactividad de la confirmacion no perjudica
los derechos de terceros de buena fe"

La confirmacidon hace cesar la impugnabilidad a la que estaba sometida
el acto defectuoso, quien confirma el acto, en consecuencia, renuncia a
tal posibilidad.

La norma sefala que, si se trata de un acto entre vivos, la confirmacién
tiene efecto retroactivo desde su celebracién y al igual que sucede para
el caso de la ratificacion, esta retroactividad no puede perjudicar dere-
chos adquiridos por terceros, ello en pos de la seguridad en el trafico
negocial.

Confirmado el acto entre partes, se entiende que el mismo fue valido
desde el comienzo®. Ello es aplicable asimismo a los sucesores univer-
sales de las partes del acto confirmado, quienes ocupan la posicidn del
causante como sus continuadores¥.

Para el caso de la confirmacion de disposiciones de Ultima voluntad,
esta producird efectos a partir de la muerte del disponente. No hay re-
troactividad, sino postergacion de los efectos hasta el fallecimiento del
testador, lo que resulta propio de todos los actos de dltima voluntad®.

Quedan a salvo los derechos terceros de las consecuencias devenidas
de la retroactividad, comprendiendo a aquellos que adquieren derechos
antes de la confirmacion y luego de cesada la causa de la invalidez®. En
este caso, el acto confirmatorio no es invélido, sino que resulta inoponi-
ble al tercero al que la ley busca proteger®.

36

37

38

39
40

Lopez Mesa, Marcelo J, en Cadigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado. Lépez Mesa,
Marcelo J. y Barreira Delfino, Eduardo (dir.), Hammurabi, 2020, T 4-B.

Lloveras de Resk, M. Emilia, en Bueres, Alberto (dir.), Highton, Elena (coord.), Cédigo Civil y normas
complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, T 2C.

Borda, Guillermo A, Tratado de Derecho Civil. Parte general, 14° edicidn, actualizada por Guillermo J.
Borda, La Ley, Buenos Aires, T Il.

Cifuentes, Santos, Negocio juridico, op. cit.

Lloveras de Resk, M. Emilia, op. cit.
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Cabe destacar asimismo que el Ultimo péarrafo de la norma exige de la
buena fe del tercero y que reside en no haber sabido, ni podido saber el
vicio que afectaba al acto.

4.5. Técnica documental

Quien esté legitimado para otorgar el acto de confirmacién es aquel que
puede incoar la accidén que declare la nulidad relativa o sus sucesores.

Asimismo, para su procedencia, debe haber cesado la causa que da lu-
gar a la nulidad relativa.

En funcién a su contenido, el instrumento debe reunir los siguientes
recaudos:

1. Determinacion de Ia causa de invalidez

Sefala Compagnucci de Caso que este requisito presupone que se in-
cluyan todas las indicaciones que posibiliten la individualizacion del ne-
gocio que se quiere confirmar y, cumplido ello, indique precisamente el
vicio de que adolecia®.

No significa ello que el acto deba reproducirse, ni mucho menos que
implique su transcripcion integra, sino que en esta parte de la escritura
se deberd brindar informacion que despeje toda duda relativa a los al-
cances del acto confirmatorio, es decir que, lo que se busca determinar
es que el otorgante conoce la existencia del vicio y que ello es suficiente
para la declaracion de invalidez del acto, por ello busca su confirmacion.

La mencion expresa de la causa de la nulidad responde en definitiva a la
necesidad de dar certeza a la manifestacién de voluntad expresada en
el documento, que de tal manera resulta inequivoca (por ejemplo, que el
afectado era menor de edad al momento del otorgamiento del acto)®,

II. Desaparicion de la causal de invalidez

Es requisito de toda confirmacidn, ya sea ésta de forma expresa o tacita,

41 Compagnucci de Caso, Rubén H, £/ negocio juridico, Astrea, Buenos Aires, 1992.
42 Tranchini, Marcela H.; Bordenave, Cecilia, Tratado de Derecho Notarial, op. cit. Tranchini, Marcela H.
"Ratificacion y confirmacion con motivo de la subsanacién de escrituras publicas’ op. cit.
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gue haya cesado el vicio que provocé la invalidez; lo que debe ser con-
signado por escrito.

II1. Declaracion de voluntad en confirmar el acto

Indica Brebbia al respecto que la intencidn de convalidar el acto invalido
debe surgir inequivocamente, sin que ello implique exigencia relativa a
formula determinada, lo que deberé resultar del instrumento que refleje
la voluntad de quien otorga el acto saneatorio de aceptar la validez del
negocio anterior y renunciar a la accién de nulidad®,

Debe destacarse asimismo que, a diferencia de lo que disponia el Cddigo
Civil, la omision de alguno de estos recaudos no acarrea la nulidad del
acto confirmatorio, si del acto se deriva la voluntad inequivoca de sanear
el negocio viciado, aungque no se omita expresar la causa de la nulidad,
por lo tanto, puede ser considerado como una manifestacion tacita*.

4.6. Escritura de confirmacion

Plataforma factica

Se celebra en el marco de un juicio sucesorio un acuerdo particionario cele-
brado entre el cdnyuge supérstite y sus dos hijos, siendo uno de ellos menor
de edad. En dicho acuerdo, el padre manifesté actuar por si'y en representa-
cion del menor en egjercicio de la responsabilidad parental.

Conforme determina el art. 689 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn es-
tan prohibidas las particiones privadas de herencia, cuando el causante sea el
otro progenitor fallecido o un tercero del cual ambos (hijo y progenitor) fueran
herederos o legatarios.

Una interpretacion armonica de las disposiciones de los arts. 387 y 388 del
Cddigo nos lleva a indagar en beneficio de quién se determina la nulidad.
Es claro que, en este caso, lo serd en beneficio del menor, siendo éste quien
podria pedir la declaracién de nulidad del acto si éste resulta perjudicial a sus
intereses (art. 692 CCyC).

43 Brebbia, Roberto H, Hechos y actos juridicos, Astrea, Buenos Aires, 1995, T 2.
44 Falbo, Marcelo N, Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, Clusellas,
Eduardo G. (coord.), Astrea-FEN, 2015, T 2.
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En consecuencia, dado que el interés protegido resulta de indole particular
cabe concluir que estamos ante una causal de nulidad relativa (art. 388 CCyC).
Al respecto sefala Basset que no hay en la prevision legal del art. 689 un am-
paro de un interés superior, o de un principio moral o de orden publico, por
lo tanto, no hay nulidad absoluta sino relativa®. En idéntico sentido Abella y
Mazzinghi sostienen que la nulidad que trata estas prohibiciones es relativa“.

ESCRITURA NUMERO... CONFIRMACION. ... COMPARECE... y EXPRESA: Que
requiere la actuacién del autorizante para otorgar escritura de CONFIRMA-
CION vy, a tales efectos, EXPRESA: PRIMERO: Que por instrumento privado
de fecha... han celebrado un acuerdo particionario en autos caratulados “...S/
SUCESION AB INTESTATO', en trdmite ante el Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial nimero..., Departamento Judicial de..., con relacién a
los siguientes inmuebles integrantes del acervo:... SEGUNDO: Que confor-
me el acuerdo particionario relacionado, las partes resolvieron adjudicar los
inmuebles descriptos de la siguiente manera:... TERCERO: El compareciente
expresa que el convenio fue suscripto por su padre.. y su hermano... respecti-
vamente, invocando asimismo el primero su representacion legal por ejercicio
de la responsabilidad parental dada su minoria de edad al momento de la
celebracion del acto. CUARTO: Que tal como resulta del certificado de naci-
miento que se relacionard, el sefior... es a la fecha mayor de edad. QUINTO: En
virtud de lo expresado, el sefior..., declara su voluntad de dar validez y eficacia
plena al negocio celebrado, por lo que viene por la presente a CONFIRMAR el
acuerdo particionario agregando que toma a su cargo la presentacién de la
primera copia de esta escritura en el expediente sucesorio a los fines de otor-
gar suficiente publicidad cartular al presente otorgamiento. CONSTANCIAS
NOTARIALES: 1) CERTIFICADO DE NACIMIENTO:... LEO al compareciente,
quien firma ante mi, doy fe.

45

46

47

Basset, Ursula, en Cadigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado, Lopez Mesa, Marcelo J.
y Barreira Delfino, Eduardo (dir.), Hammurabi, 2022, T 5-C.

Mazzinghi, Jorge A, Tratado de derecho de familia, La Ley, 2006, T IV. Abella, Adriana N, en Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, Clusellas, Eduardo G. (coord.),
Astrea-FEN, 2015, T 3.

Véase también: Falbo, Marcelo, "Subsanacion de documentos notariales que padecen patologias
formales o sustanciales’, Revista del Notariado, cita online https://www.colegio-escribanos.org.ar/
biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/52540.pdf. Tranchini, Marcela H.; Bordenave, Cecilia, Tratado
de Derecho Notarial, op. cit. Tranchini, Marcela H, "Ratificacién y confirmaciéon con motivo de la
subsanacion de escrituras publicas’ op. cit.
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5. Inexactitudes registrales derivadas de actos nulos y
su incidencia en la ratificacion y en la confirmacion

Ahora bien, habiendo visto anteriormente las semejanzas y las diferencias
entre la ratificacion y la confirmacién como mecanismos subsanatarios, se
impone determinar de qué forma resultan oponibles en el ambito de las trans-
misiones inmobiliarias.

Mientras no se subsane el vicio, el acto no habrd producido ninguno de los
efectos queridos por las partes, por lo tanto, la falta de paralelismo entre las
realidades extra e intrarregistrales quedara plasmada en el asiento registral,
dando lugar a una inexactitud registal.

El art. 34 del dec-ley 17.801/1968 establece el siguiente concepto de inexacti-
tud: “Se entendera por inexactitud del Registro todo desacuerdo que, en orden
a los documentos susceptibles de inscripcion, exista entre lo registrado y la
realidad juridica extrarregistral’ El art. 35 es Util para complementar la idea por
cuanto este dispone: "Cuando la inexactitud a que se refiere el articulo prece-
dente provenga de error u omision en el documento, se rectificard, siempre que
a la solicitud respectiva se acompane documento de la misma naturaleza que
el que la motivo o resolucion judicial que contenga los elementos necesarios a
tal efecto. Si se tratare de error u omisién material de la inscripcion con relacidn
al documento a que accede, se procederd a su rectificacidn teniendo a la vista
el instrumento que la origind"

En materia de publicidad registral, el documento otorgado por quien ratifica
o confirma el acto viciado no requiere inscripcion si el acto ratificado o con-
firmado cuenta con emplazamiento registral, ya que el hecho de registrarlo
implicaria la previa inscripcidn de la declaracion de invalidez.

La subsanacién provoca la concordancia entre la realidad y el registro inmo-
biliario, por lo que debe destacarse la publicidad cartular y su incidencia, toda
vez que el protocolo notarial constituye en si mismo un registro, siendo en
consecuencia la nota marginal el medio publicitario idéneo para anoticiar la
ratificacion o la confirmacién de un acto juridico®.

48  Art. 148 dec-ley 9020/1978: |- En la parte libre que quede en el dltimo folio de cada escritura o acta,
después de la suscripcion y a falta o insuficiencia de este espacio, en los mérgenes de cada folio, mediante
notas que autorizara el notario con media firma, se atestara:... 4. A requerimiento de los interesados, los
elementos indispensables para prevenir las modificaciones, revocaciones, aclaraciones, rectificaciones y
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confirmaciones que resulten de otros documentos notariales. Urbaneja, Marcelo E, Publicidad Cartular.
Paradigma de la seguridad juridica preventiva en los derechos reales inmobiliarios, Astrea-FEN, 2021.
Urbaneja, Marcelo E, en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado, Lépez Mesa, Marcelo
J.y Barreira Delfino, Eduardo (dir), op. cit.

510 Revista Notarial 995 / 2023 Téenica y practica notarial



Jurisprudencia







Nota a fallo

Incidencia de la liquidacion y particion de la indivi-
sion postcomunitaria en la procedencia de la com-
pensacion economica

Carla Balducci

I. Introduccion

A partir del andlisis del fallo del Juzgado de Familia de San Isidro del 16
de mayo de 2019 en autos "B, M.M. ¢/ V. R. D. s/ accién compensacion
econdémica” y de la resolucion por apelacion del mismo, el decisorio de
la Sala Tercera de la Cdmara Primera de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial del Departamento Judicial de San Isidro, de fecha 2 de diciembre de
2019, abordaremos ciertos planteamientos relacionados a esta novedosa
figura incorporada con motivo de la entrada en vigencia del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién.

Existen diferentes motivos que llevan a uno de los cényuges a asumir
la postura de reclamo de compensacidn econémica, luego de acaecida
la ruptura del vinculo matrimonial, cuando se halla en una situacion de
desequilibrio manifiesto. A falta de acuerdo entre los conyuges en el con-
venio regulador, serd el juzgador quien dirima este conflicto de intereses,
evaluando si el empeoramiento del reclamante tiene causa adecuada en
el vinculo matrimonial y su ruptura.

Encontramos en nuestra legislacion distintos supuestos valorativos que
guiaradn al Juez para calificar la procedencia y la fijacidn judicial de la
compensacion econdmica, establecidos en los arts. 441y 442 del Codi-
go Civil y Comercial de la Nacidn. El analisis judicial debera ser integral,
contemplando la circunstancia de que dichas variables son enunciativas,
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debido a que el articulo citado en dltimo término, al mencionarlas, agre-
ga la frase “entre otras’, dando paso a que puedan contemplarse otros ca-
s0s no previstos en la norma, manifestando también dichas variables la
caracteristica de ser complementarias, ya que deberén ser evaluadas en
conjunto, en forma interrelacionada, enlazando los hechos trascenden-
tales a lo largo de la relacion marital, para poder establecer la evolucion
de lo acontecido en la misma, que origind la situacion de desequilibrio
econdmico producido con motivo del vinculo matrimonial y su ruptura.

De acuerdo a la variable que establece el anélisis del estado patrimo-
nial de cada cényuge, a los efectos de poder llevar adelante una com-
paracion del mismo en los momentos del inicio del matrimonio, con la
situacion patrimonial resultante en oportunidad de la ruptura, cobra rele-
vancia en esta observacion dinamica, todo lo concerniente a la posicion
patrimonial. Incluimos en este estudio, la eleccion del régimen econdmi-
co adoptado por los cdnyuges, la calificacién de los bienes de cada uno,
y la liquidacidén y particién de la indivision postcomunitaria, en el caso de
gue en ese matrimonio rigiera la comunidad de ganancias.

En virtud de estas apreciaciones, proponemos en este trabajo el estudio
de estos fallos jurisprudenciales a partir de estas herramientas juridicas,
tanto en nuestro Derecho como también en las realidades de otros pai-
ses, ahondando en sus efectos y consecuencias, con el objetivo de de-
sentranar si hay una implicancia de la eleccidn del régimen patrimonial
matrimonial, de la liquidacién y particién de la indivisién postcomunitaria
en la procedencia y fijacion de la compensacidén econdmica.

I1. Hechos

La historia de este caso tiene como protagonistas a dos conyuges que
contrajeron nupcias en 2008. Previamente, las partes habian iniciado
convivencia en el aio 2002. Del matrimonio nacen hijos, uno de los cua-
les, el mayor, presenta dificultades de salud.

Con referencia a las profesiones que ambos eligieron, la conyuge (Sra.
B) es acompafiante terapéutica y el esposo (Sr. V) es ingeniero civil, se
dedica a realizar obras de infraestructura de redes. En el transcurso de
la vida en comun por ambos proyectada, compartian la vivienda familiar
en una casa bastante espaciosa situada en el Barrio “Los Castores del
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Nordelta’, contando con un considerado nimero de empleados como
personal para las labores de dicho inmueble.

Los cényuges entran en conflicto, y luego de iniciarse y tramitarse judi-
cialmente el divorcio, se decreta la sentencia correspondiente, que que-
da firme con fecha 22 de diciembre de 2016, en los autos “B, M. M. ¢/ V.,
R. D. s/ Divorcio”.

Luego de la ruptura, la Sra. B continda habitando la vivienda familiar con
los hijos, en cambio, el Sr. V debid alquilar un departamento en el mismo
complejo habitacional, para mantenerse cerca de sus descendientes.

La exconyuge (Sra. B) promueve demanda por fijacién de compensacidn
econdmica contra su exconyuge V. Ella reclama la suma de $ 10.000.000,
que sea abonada en un pago, actualizados al momento del dictado de la
sentencia con mas los intereses e imposicion de costas.

Aduce que luego de la ruptura matrimonial se halla en desventaja mo-
netaria, ya que su excdnyuge no le abona cuota alimentaria, negadndose
también a liquidar los bienes comunes, por tales razones, ella no puede
sostener, luego de la ruptura, el nivel socioeconémico alto que tuvo du-
rante la vigencia del vinculo matrimonial.

Expresa que no trabajé fuera del hogar, de acuerdo a lo establecido por
el Sr. V. Ella se hizo cargo de la casa e hijos (habiendo tenido que guardar
reposo durante todo el embarazo de su hija), y ademas se encargd de los
padres del Sr.V, ya que éste Ultimo no podia hacerlo debido a su trabajo.

A su vez, expone en su reclamo, que no tiene acceso al dinero generado
por las utilidades provenientes de las empresas nacionales e internacio-
nales de las cuales dice ser socia, como tampoco tiene acceso al dinero
depositado en el Banco Santander Central Hispano Internacional, ni a los
bienes que poseen fuera de nuestro pais (departamentos en Miami, USA,
Espafia y Uruguay).

Con respecto a los bienes, relata que ella poseia un auto que explotaba
como remis, que luego vendid, habiendo sido utilizado su producido por
el Sr. V en sus negocios. Posteriormente, explica que hacia el afio 2005
su exconyuge compra para ella un vehiculo y més tarde, una costosa ca-
mioneta que la posee al momento de promover la demanda, no pudiendo
utilizarla por no poder abonar los gastos que le genera.
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Por su parte, el Sr. V plantea, en su responde, la improcedencia del recla-
mo por compensacion econdmica solicitada por la Sra. B. Entiende que
su exconyuge, multiplicd ampliamente su patrimonio, cotejandolo con el
que ella contaba al momento en que ingreso a la pareja. Explica que la
Sra. B compara su nivel de vida actual con el anterior al momento de la
demanda, siendo tal comparacion pasajera, ya que el proceso de liquida-
cién de gananciales se halla en trdmite, en el que su excényuge reclama
obtener un patrimonio de U$S 10.000.000.

Asimismo, aclara que fue ella quien decidié dejar de trabajar fuera del
hogar, y que en las tareas domésticas, ella delegaba ese trabajo en em-
pleadas y nifieras. Por su parte, los hijos concurren a colegios con doble
escolaridad, en los que también almuerzan.

A su vez, refiere que la Sra. B, durante la vigencia del matrimonio, estudid
la carrera de psicologia, y que por su propia decisién, no concluy6 los
estudios.

El decisorio de primera instancia, si bien no halla de forma contundente
la procedencia del derecho al reclamo de la Sra. B, dentro de su anali-
sis de los presupuestos legales detallados en los diferentes incisos del
art. 442 CCyC, hace lugar al pedido de fijacién judicial de compensa-
cién econdmica a favor de ella. Se condena al SrV a abonar la suma de
$2.600.000 dentro de los diez dias de notificado.

Entre los fundamentos de esta sentencia, en la que se halld procedente
el reclamo de la accionante, se cit6 la asignacion de roles que estable-
cieron los cényuges durante el transcurso de la vida en comun, tanto en
la convivencia como en el matrimonio, destinando a la Sra. B a la direc-
cion del hogar y al cuidado de los hijos, teniendo que encargarse con
mayor atencién del hijo mayor que presentaba una discapacidad. Hubo
otra consideracién relevante y concluyente para arribar a esta decision
apuntada: la circunstancia de que la Sra. B no cuente con el manejo de
su patrimonio, por no haberse efectuado la correspondiente liquidacion
y particion de gananciales, manteniéndose en expectativa su derecho.

Esta decision es apelada y la Sala Tercera de la Cdmara Primera de Ape-
lacion en lo Civil y Comercial de San Isidro revoca la sentencia dictada
en primera instancia. Encontré que las apreciaciones de la juez de grado
gue confluyeron en su decisorio, se realizaron dentro de un andlisis con-
tradictorio, y que constituyen el basamento factico que admitirian que la
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accionante se vio beneficiada en funcién del régimen de comunidad de
bienes, adoptado por este matrimonio, imponiéndose, por tanto, el recha-
zo de la pretension de la actora.

En sus conclusiones, entendié que la compensacion econdmica estable-
cida en el art. 441 CCyC tiene carécter excepcional, no puede ser fuente
de resarcimiento en si mismo, por el hecho de que haya culminado el
proyecto de vida comun conyugal. La posibilidad de otorgarla no puede
aplicarse de manera automatica con motivo de la sentencia de divorcio,
ante el reclamo de uno de los cényuges. El derecho a recibir esta com-
pensacion debe estar originado en un claro desequilibrio como conse-
cuencia del divorcio.

No halld suficiente probanza, por parte de quien debia hacerlo, de los
presupuestos requeridos que habiliten la via regia a la compensacion
econdmica reclamada. Remarcd que el patrimonio conyugal administra-
do por la accionante es mayor al que tenia al inicio de la relacion con el
demandado.

Asimismo, entendié que no se demostréd que hubiese un desequilibrio
coyuntural gue no pueda ser subsanado por otro procedimiento apro-
piado, tal como la liquidacién de la comunidad de ganancias. Destacé
la funcidn equilibradora que desempena la comunidad de gananciales,
al compensar la mayor dedicacién de uno de los conyuges a la familia.
A su vez, explicd que, mientras exista una desigualdad transitoria entre
los conyuges, existen medios legales tendientes a equiparar la situacion
hasta que cese el estado de indivisién de la comunidad, entre los que se
puede citar las medidas protectorias, las de fraude, entre otras. En con-
clusién, la Camara entendié que la via elegida por la actora no resulto6 ser
la apropiada.

I11. Compensacion econdmica: presupuestos que
la viabilizan

La conceptualizacion de la compensacion econdmica determina que se
viabilizard su procedencia cuando se produzca un desequilibrio mani-
fiesto que signifique un empeoramiento de la situacion del conyuge, por
causa adecuada en el vinculo matrimonial y su ruptura, de acuerdo a lo
preceptuado por el art. 441 CCyC.
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Podemos observar entonces que se requerird el acaecimiento de estos tres
presupuestos establecidos en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

El empeoramiento de uno solo de los integrantes de la que fuera la pareja
marital es el configurante del desequilibrio manifiesto requerido para habi-
litar la via de reclamo a una compensacion econémica. Es un descenso del
nivel de vida del excényuge afectado, reflejado como consecuencia de su
renunciamiento al desarrollo personal, profesional o laboral ocurrido con
motivo de asumir la dedicacidn a las tareas domésticas, el cuidado y educa-
cién de los hijos, familiares con discapacidad o adultos mayores, entre otras
actividades. Se analizaran estas circunstancias dentro de un contexto que
involucre un nexo con el otro supuesto exigido: la causalidad adecuada en
el vinculo matrimonial y su ruptura.

De estos presupuestos estatuidos legalmente, nos centraremos en el desa-
rrollo de la observacion del desequilibrio econdmico manifiesto, para luego
continuar con el andlisis de las consecuencias patrimoniales matrimoniales
-incluida la gravitacién de la liquidacion de la masa comunitaria, para el
caso de eleccion del régimen de comunidad- y su incidencia en la proce-
dencia de la compensacién econdémica.

Desequilibrio manifiesto

El instituto de la compensacion econdmica establecido en el Cddigo Civil y
Comercial esta previsto en los casos en que se produzca un desequilibrio
manifiesto que encuadre un empeoramiento de la situacion de alguno de los
conyuges con motivo del vinculo matrimonial y su ruptura, o para el caso en
que algun exconviviente se halle en esa situacion de desequilibrio ocasiona-
do en la convivencia y el cese de la misma.

En el presente caso, se hace referencia a que deberd recurrirse a la conside-
racion de la situacion prematrimonial de la pareja asi como a la posterior a
la disolucién del vinculo matrimonial, para determinar si ocurre ese desequi-
librio. Se valorara los recursos de cada uno, sus posibilidades laborales, las
enfermedades, la situacidn del conyuge que se ha encargado o que quedara
a cargo de hijos, entre otras situaciones.

En los fundamentos del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, al referirse
a este instituto, fundamentado en la proteccién legal motivada en la solida-
ridad familiar, se establece que: "Al tratarse de una herramienta destinada
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a lograr un equilibrio patrimonial, es necesario realizar un andlisis compa-
rativo de la situacion patrimonial de cada uno de los cényuges al inicio del
matrimonio y al momento de producirse el divorcio, esto es, obtener una
fotografia’ del estado patrimonial de cada uno de ellos, y ante un eventual
desequilibrio, proceder a su recomposiciéon™.

Sambrizzi, halla el fundamento de este instituto en la equidad, y entiende
que el desequilibrio deberd ser manifiesto y econémico, no procediendo
frente a una situacidn sentimental o animica del cényuge reclamante, sino
gue "debe significar un empeoramiento en la situacion del cényuge a partir
de la ruptura en comparacion con su situacion anterior a ella” y ".la causa
del desequilibrio debe consistir en el vinculo matrimonial y su ruptura, no
una u otra causa, sino ambas"

Belluscio entiende que el desequilibrio exigido legalmente en este caso “...
se caracteriza por ser manifiesto, debe ser de tal entidad que signifique un
empeoramiento en la situacion econdmica del cdnyuge que la reclama.. la
mera diferencia de patrimonios no dara lugar a la compensacién econdmi-
ca" Entiende que la evolucion de los patrimonios de ambos cényuges debe-
ra ser evaluada antes, durante y luego de finalizada la estructura familiar®,

La Dra. Medina, citada por Belluscio, diferencia la existencia de dos tipos de
desequilibrio: el perpetuo y el coyuntural.

El primero de los mencionados se configura cuando las consecuencias que
produce desbaratan cualquier expectativa para poder proseguir su vida de
una manera independiente econdmicamente.

En cambio, el coyuntural es aquel en el que pueden superarse temporal-
mente sus consecuencias desfavorables, se procurard que aquel cényuge
compensado econdmicamente, pueda obtener un medio auténomo para
desarrollar sus propios recursos para su subsistencia®.

1 Fundamentos del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, 1° edicion, La Plata, Fundacion Editora Nota-
rial, FEN, 2014,

2 Sambrizzi, Eduardo A, "El régimen patrimonial del matrimonio en el nuevo Cddigo Civil y Comercial",
1° ed, 1° reimpresion, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. La Ley, 2016, p. 459 y ss.

3 Belluscio, Claudio A.; Soriano Zothner, Verénica P, Compensaciones economicas segun el Cédigo Civil
y Comercial, 1° Ed, Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, Ed. Garcia Alonso, 2020, p. 45 y ss.

4 Medina, Graciela, "Compensacion econdmica en el Proyecto de Cddigo, en Méndez Costa, Maria J,;
Vidal Taquini, Carlos H.; Cérdoba, Medina, Graciela y Solari, Néstor E. (dir.), Revista de Derecho de
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I'V.a. Pautas para considerar el desequilibrio econémico ma-
nifiesto

Hay ciertas cuestiones que han de tenerse en cuenta para evaluar si se
ha encuadrado el desequilibrio econémico manifiesto.

Una de las cuestiones tiene que ver con una causal objetiva: se efectla
una comparacion de patrimonios entre los cdnyuges o convivientes, en
dos momentos: antes de unirse en matrimonio, o de entablar la unién
convivencial, y luego, al momento de la ruptura del vinculo marital o
convivencial. Seria como, simbdlicamente, tomar una fotografia en cada
uno de esos momentos, que determinara cada una de las situaciones,
para luego poder comparar qué ocurrié con los patrimonios al inicioy a
la conclusion del vinculo.

Si el crecimiento o decrecimiento fue proporcional, se estima que no
ha habido desequilibrio, incluso si se mantuvo estable, pero, si hubo un
aumento dispar o asimétrico del patrimonio de uno con respecto al otro
conyuge, ahi se configura el supuesto del desequilibrio econdmico, ca-
racterizado por ser manifiesto.

La otra cuestidn a analizar, es la evolucidn del patrimonio. Este aspecto es
considerado subjetivo, se relaciona con las causas que motivaron que un
conyuge llegue a una situacion de inferioridad econémica con respecto al
otro. Se vincula con decisiones asumidas por la pareja que tendrd como
consecuencias la imposibilidad del desarrollo personal de alguno de sus
integrantes, en lo que atafie a actividades mercantiles, industriales, profe-
sionales o laborales, con motivo de dedicarse al cuidado y crianza de los
hijos, tareas domeésticas, asistencia de algin miembro de la familia con
discapacidad, o que sea adulto mayor, por citar algunos casos.

Ambas cuestiones deberan ser analizadas en forma integral, para desen-
trafar si hubo o no desequilibrio econdmico manifiesto. Se puede plan-
tear la situacion en que uno de los conyuges recibiera bienes en forma
gratuita por donacién o herencia, durante la vigencia del matrimonio, y
luego de producirse la ruptura, su patrimonio habra crecido en forma sig-
nificativa en comparacidn con el del otro cdnyuge. Si bien, objetivamente,

Familia y de las Personas, Sucesiones, Personalisimos, Bioética, Derecho Médico, afio V, N° 1, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2013, p. 5, cit. en ob. cit. en nota 3.
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se daria el supuesto de que apareceria esta disparidad al comparar los
patrimonios de ambos conyuges, no habilitaria para encuadrar el caso
en el desequilibrio econémico manifiesto, que habilite la procedencia de
un reclamo por compensacidon econémica. Del anélisis surge que no se
configura en este contexto la otra cuestion, la subjetiva, esto es, que la
desproporcion se origine en una relegacién o eliminacion de proyectos
personales o patrimoniales de uno de los cényuges en favor de su con-
tribucién al cuidado de hijos, personas discapacitadas o familiar que sea
adulto mayor, tareas del hogar, o colaboracion con el trabajo o actividad
econdmica o profesional del otro.

I'V.b. Un caso en el Derecho francés

En una sentencia del Tribunal de Apelacidon de Versalles, se fallé recha-
zando la decision del Juzgado de Asuntos Familiares del Tribunal de
Grandes Instancias de Versalles, en la que se habia concedido una pres-
tacion compensatoria de 220.000 euros a favor de la excdnyuge, luego
de decretar el divorcio vincular®.

Para llegar a ese decisorio, se evalué la situacién de los exesposos: su
salud, su situacion financiera, las cargas econémicas que sostienen, el
cuidado de los hijos de la pareja, los bienes en comun, los bienes propios
de cada uno, entre otros tépicos.

Cabe mencionar que en Francia se solicita a los excdnyuges que presen-
ten una declaracion jurada que asevere la exactitud sobre sus ingresos,
recursos, patrimonios y de su situacién de vida, en forma previa y con el
objeto de establecer o revisar el otorgamiento de una prestacion com-
pensatoria.

En el caso planteado, la excényuge habia omitido declarar ciertos ingre-
sos, derechos hereditarios y seguro de vida, que habia recibido con mo-
tivo del fallecimiento de sus progenitores. Esta actitud fue considerada
por los jueces como limitadora de la transparencia de la declarante.

5  Citado en Belluscio, Claudio A. y ot. cit. en nota 3. Tribunal de Apelacién de Versalles, 2° sala, 1°
seccion, audiencia publica del 9 de marzo de 2017. N° de RG 16/02293 disponible en https://www.
legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000034971404?init=true&isAdvancedResult=true&page=1&page
Size=10&query=%7B%28%40ALL %5Bt%22rg+16%2F02293%22%5D%29%7D&tab_selection=all&t
ypeRecherche=date. Consultado on line el 11/5/2023.
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Asimismo, se destaca el andlisis que efectla el Tribunal sobre los bienes
comunes de ambos exesposos, entendiendo que la accionante tiene por
principio de igualdad los derechos a liquidacion del régimen matrimo-
nial.

Considerando todos estos presupuestos, el Tribunal concluyd en que no
se comprobd que la disolucién del matrimonio configurara, en detrimen-
to de la exesposa, una disparidad en las condiciones de vida en compa-
racion con la de su exesposo, arribdndose entonces a la decision judicial
de revocar la prestacién compensatoria, que se le habia concedido en la
instancia anterior.

V. El desequilibrio econémico y ¢l régimen patri-
monial matrimonial elegido

Cabe preguntarnos si el régimen patrimonial elegido por el matrimonio
que ahora llega a su ruptura, influye en la procedencia del reclamo por
compensacion econdmica presentado por uno de ellos.

Coincidimos con Bedrossian en que “no debemos dejar de sefialar aqui
la directa relacidn que tiene el instituto de la compensacion econémica
con el régimen patrimonial elegido”®.

A su vez, Mizrahi entiende que la compensacion econdmica no es ajena
al tipo de régimen patrimonial matrimonial por el que opt6 la pareja’.

Explica que esta institucion estd intimamente relacionada con el régimen
patrimonial que se habia establecido entre los conyuges, y que es una
cuestion que el juez deberd tener muy en cuenta al momento de dictar
sentencia que conceda o deniegue dicha compensacion.

Entiende el autor que, si el matrimonio que ahora estd divorcidndose
estaba ligado bajo el régimen patrimonial de separaciéon de bienes, la
compensacion econdmica, si se encuentran validos los presupuestos que
la tornen operativa, deberd ser aplicada con todo su rigor. Entre los ar-

6  Bedrossian, Gabriel, "Compensacion econémica: Incidencia de la separacion de hecho. Falta de liqui-
dacion de la comunidad. Determinacion del quantum en el divorcio y en las uniones convivenciales’,
publicado en: ERREIUS 2019.

7 Mizrahi, Mauricio L, "La compensacién econdmica en el divorcio y en las uniones convivenciales)

publicado en: La Ley 21/05/2018, 1 - La Ley2018-C, 713. Cita: TR LALEY AR/DOC/956/2018.
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gumentos que esgrime -que también en igual sentido, lo destaca en los
considerandos la jueza de primera instancia en el fallo que comentamos-,
estd el de que el conyuge afectado por un desequilibrio econdmico, de la
Unica forma que podria ser compensado es aplicando el instituto. A su vez,
manifiesta que la compensacion econémica no estaria neutralizando ni
anulando el régimen de separacion de bienes elegido por la pareja, sino
gue se comporta como un mecanismo corrector de desigualdades injus-
tificadas. Su objetivo es atenuar un empobrecimiento injusto, contrario al
principio de equidad, soportado por uno de los conyuges.

A su vez, Revsin entiende que es posible que esta figura de la compensa-
cién halle su maxima aplicacién en caso de que la opcidn realizada en el
matrimonio fuera la del régimen de separacion de bienes, o ante la falta
de distribucion de bienes obtenidos durante la vigencia de la conviven-
cia. Esto supuestos podrian originar un desequilibrio manifiesto ante un
desigual reparto de ganancias, estos efectos adversos podrian ser redu-
cidos con la implementacion de una compensacion. Ello no significard
una divisidon entre partes iguales entre los conyuges, como sucederia
con la particidon de bienes en el régimen de comunidad®,

Gonzalez opina en igual sentido, acerca de que el régimen patrimonial
matrimonial legal puede tener incidencia en orden a la fijaciéon de la
compensacion econdmica. En este supuesto de comunidad de ganan-
cias puede quedar corregido un potencial desequilibrio, al recibir cada
coényuge su participacién en lo que fuera la masa comunitaria, no asi en
el caso de separacidn de bienes. La autora recomienda que el anélisis del
régimen econdmico familiar se efectie de una forma integral y sistematica,
evitando prejuzgamientos, que sucederia al no haber contemplado los su-
puestos de cada caso en particular®,

Tendréa diferentes consecuencias el supuesto planteado si el matrimonio
habia optado por el régimen de comunidad de ganancias. Este régimen
cumple una funcion equilibradora, al igual que ocurre con la compensa-
cién econdmica. Si uno de los cényuges, estando vigente el matrimonio,

8 Revsin, Moira. “La compensacion econdmica familiar en el nuevo régimen civil} Abeledo Perrot Ne:
AP/DOC/257/2015, publicado: RDF 69-91, seccién: Doctrina, 2015.

9  Gonzélez, Eliana M, “La compensacion econémica frente a la muerte del conyuge’ publicado en:
DFyP 2017 (noviembre), 14/11/2017, 37. Cita online: AR/DOC/2652/2017, 2017.
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ha dedicado sus labores a la atencidn de la familia, no pudiendo capa-
citarse laboralmente, ni ejercer actividad lucrativa, al producirse la rup-
tura, se hallard en desequilibrio econémico con respecto al otro, pero se
beneficiard igualmente con la mitad de los bienes gananciales, actuando
asf este régimen con un caracter compensatorio.

En cambio, Borda entiende que cuando el matrimonio ha optado por
el régimen de separacidn de bienes, ambos cényuges han decidido no
tener injerencia en las decisiones econdmicas ni patrimoniales del otro,
resultando dificil merituar la procedencia y cuantia de la compensacidn
econdmica en este caso. Sostiene que no ocurre lo mismo, en el supues-
to de comunidad de ganancias, en el que seria méas claro lo que hay que
compensar entre ambos™.

A nuestro criterio, la evaluacion que deberd efectuar el judicante con-
templara todos los presupuestos que avalen dicha compensacion, con-
siderando de forma completa y definitiva la composicion de los patri-
monios que quedardn a cada uno, una vez liquidada la comunidad de
bienes. Acaecida esta liquidacidn, la misma puede desempenar un papel
reequilibrador, ya que aquel cényuge que no ha estado en condiciones
de ejercer actividad lucrativa por dedicarse a las tareas del hogar, una
vez producida la ruptura, recibira su parte como integrante de la comu-
nidad.

VI. La cuestion en el Derecho espanol

Martinez de Aguirre, al hablar sobre las consecuencias mas importantes
y problematicas en el divorcio, hace referencia a las compensaciones
econdmicas (llamadas asi en nuestro Derecho) y compensaciones por
desequilibrio en el Derecho espafiol.,

Reguladas en el Cédigo Civil espafol en su art. 97, estas compensacio-
nes, vigentes desde 1981, llevan similitudes en su estructura y funciona-
miento a las establecidas en el Cddigo Civil y Comercial argentino en su

Borda, Guillermo J. en Curd, José M, Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2014, T I, p. 158.

Martinez de Aguirre, Carlos, "La compensacion por desequilibrio en caso de divorcio’ publicado en:
DFyP 2018 (febrero), 06/02/2018, 31. Cita online: AR/DOC/2984/2017.
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art. 441, Segun el autor, explicitan la "matrimonialidad” del desequilibrio,
es decir que este desajuste o inestabilidad econdmica que se pretende
compensar debe ser probado que se hallaba ligado causalmente al ma-
trimonio. Esto también se ha confirmado a través de lo vertido en doctri-
nay jurisprudencia espanolas.

En referencia a los puntos de contacto con el régimen econémico ma-
trimonial, recordemos que en Espafa se aplica supletoriamente el de
“sociedad de gananciales’, andlogo al de “comunidad de ganancias” de
Argentina, mas alld de las autonomias locales y de lo pactado en ca-
pitulaciones matrimoniales, casos en los que podria establecerse el de
separacion,

El autor refiere que este régimen econdmico de ganancias cumple una
funcién compensadora en los efectos del divorcio, con respecto a la ma-
yor dedicacién a la familia que ha ejercido uno de los conyuges, vigente
la relacion marital, en menoscabo de su crecimiento personal en lo labo-
ral o profesional, con el que hubiera podido ser remunerado. Asi, ambos
coényuges se benefician con las labores de uno dentro de la casa, y con
el trabajo del otro fuera del hogar.

De acuerdo a estas consideraciones, ha de evaluarse entonces el régi-
men patrimonial econémico elegido por el matrimonio, cuando se deba
decidir sobre la procedencia y cuantia de la compensacion econdmica
pretendida.

Es sumamente ventajoso que se proceda a efectuar previamente la li-
quidacion del régimen econémico de la comunidad, para poder avizorar
adecuada e integralmente la consistencia en el resultado de los patrimo-
nios de cada cdonyuge, determinando cuantitativamente cémo quedan
conformados luego de esta etapa. Algunas resoluciones judiciales espa-
folas aplican, en este tramo, una prestacién compensatoria provisional
hasta que se produzca la liquidacion definitiva de los gananciales™.

12

Martinez de Aguirre, Carlos. Ob. cit. en nota 11, 2018.
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VIL Laliquidacion de gananciales y la oportunidad
del otorgamiento de la compensacion economica

Aunque hay autores que han entendido que, alin considerando que el
régimen patrimonial elegido no necesariamente influya sobre la valora-
cién del desequilibrio al momento de ponderar el otorgamiento de una
compensacion econémica, debe admitirse que se halla el desequilibrio
con mayor facilidad en el régimen de separacién de bienes®,

No obstante, este desequilibrio econédmico también puede ocurrir dentro
de un contexto de opcion de régimen de comunidad en el matrimonio,
aun cuando decretado el divorcio, ambos cényuges tengan derecho a
recibir la mitad de los bienes gananciales adquiridos durante la vida ma-
trimonial.

Puede citarse un precedente jurisprudencial que ha concedido la com-
pensacion econdmica en supuestos en los que el matrimonio estaba so-
metido al régimen de comunidad de ganancias.

En tal ocasidn, se entendié que al efectuar una interpretacion integral de
las pautas de fijacion establecidas en el art. 442 CCyC, en lo referente al
estado patrimonial de cada cényuge, no se alude exclusivamente a los
activos y pasivos existentes en los patrimonios de cada cényuge, sino a
la aptitud de cada consorte de originar recursos o de poder conservar
los activos econdmicos existentes.

Asi, no considerd determinante el régimen patrimonial en el que se des-
envolvid el matrimonio, debido a que incluso, dentro del régimen de co-
munidad podria suceder que los activos no basten para producir recur-
sos econémicos para el conyuge que fuera mas dependiente, o que sus
necesidades de subsistencia consumieran dichos activos, a diferencia
del otro cényuge, que si cuenta con capacidad o aptitudes de generar
€s0S recursos econdémicos, tanto para nuevas adquisiciones como para
conservar la intangibilidad de las existentes™

En esta oportunidad, la Jueza de grado fallé concediendo la compensa-
cién econdmica a favor de la cdnyuge, ya que hallé justificado el des-

13 Orlandi, Olga E. (2018), “La compensacién econdmica desde la perspectiva interdisciplinaria’ publica-
do en: RDF 87,133. Cita: TR LALEY AR/DOC/3556/2018.

14 Juzg. Nac. Civ. N° 92, de 17/12/2018, Autos: “M. L, N. E. c. D. B, E. A. s/ fijacién de compensacion” Expte.
N° 4594/2016.
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equilibrio producido, con causa adecuada en el matrimonio y su ruptura,
ello sin perjuicio de los eventuales derechos que le correspondieran en

la liquidacién de la comunidad de bienes.

VIII. Gravitacion de la liquidacion de bienes ga-
nanciales en la procedencia de la compensacion
cconomica

Dentro de las pautas establecidas legalmente para la fijacion de la com-
pensacion econdmica en el art. 442 CCyC, nos encontramos con la eva-
luacion del estado patrimonial de cada conyuge tanto al inicio como a la
finalizacion de la vida matrimonial.

De acuerdo a las formulas matematicas propuestas para dicha fijacion,
serd relevante la diferencia patrimonial relativa al cese de la relacién ma-
trimonial. En el supuesto de que hubiera regido el régimen de separacion
de bienes, quedard bastante definido este estado patrimonial, pero no
serd tan sencilla esa determinacion si el régimen por el que habia optado
esa pareja marital era el de comunidad de ganancias.

De acuerdo a lo preceptuado legalmente, los cédnyuges no estén constre-
fidos a pedir la particion de la comunidad, de acuerdo al art. 496 CCyC,
que les reconoce el derecho a pedirla "en todo tiempo".

De modo que puede acontecer que un matrimonio se halle disuelto por
sentencia de divorcio (art. 435 inc. ¢ CCyC), extinguiéndose, en conse-
cuencia, el régimen de comunidad (art. 480 CCyC) con el consiguiente
advenimiento de la etapa de indivision postcomunitaria, reguladas en el
art. 481y subsiguientes del CCyC, finalizando este periodo en oportuni-
dad en que se proceda a la particion, tal como lo establece el ya citado
art. 496.

En este supuesto, estamos frente al dictado de una sentencia de divor-
cio, con todos los efectos legales que genera, y sin una liquidacién del
régimen de comunidad, hallandonos impedidos de conocer el estado pa-
trimonial de los conyuges, requerido por el art. 442 CCyC. Cabe aclarar
que, luego de dictada la sentencia de divorcio, comienza a correr el plazo
de caducidad de seis meses impuesto para la peticién de compensacién
economica.
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De acuerdo a las estrategias procesales que cada parte articule, se de-
bera procurar ofrecer la mayor cantidad de elementos posibles para ale-
gar y probar la procedencia y extension de la compensacién reclamada.
Dentro de estos componentes probatorios, juega un rol importante el
estado patrimonial de los integrantes del matrimonio, son elementos te-
nidos en cuenta por los jueces para computar las férmulas matemaéticas
previstas en la fijacion y cuantia del instituto que estamos analizando.

Asi, los judicantes podrian considerar los resultados que dichos elemen-
tos denoten: si el haber ganancial es cuantioso, que posibilite repartir
bienes generadores de rentas entre ambos conyuges, en ese caso, €l
desequilibrio patrimonial no se llegaria a constatar o no seria de gran
envergadura, en cambio, si el haber ganancial es minimo o deficitario, o
sélo cuenta con bienes de uso, ese desequilibrio, muy probablemente, se
vera incrementado™,

Una pormenorizada apreciacion judicial de todos los supuestos que sur-
jan en el caso que deba resolverse es de gran relevancia, y poder es-
tablecer cabalmente la real situacién de cada conyuge, evaluando ese
estado al momento de contraerse nupcias o de iniciarse la convivencia,
y luego, al momento de la ruptura, teniendo en cuenta el resultado que
arrojaré la liquidacion de la masa comunitaria.

Es sabido que esta cuantificacion de la compensacion econémica de-
berd ser razonablemente fundada, de modo tal de recomponer el des-
equilibrio patrimonial que colocd en una situacion méas desfavorable a
un cényuge respecto del otro, con motivo de la unién matrimonial y su
ruptura. Pero es necesario una evaluacion exhaustiva y un conocimiento
del efecto econdmico que resultara en el patrimonio de cada cdnyuge
una vez realizada la liquidacion de la masa comunitaria, determinar qué
bienes recibird cada uno con motivo de esta liquidacion, para evitar pro-
nunciamientos injustos, que en definitiva terminen generando una situa-
cion de desequilibrio que afecte al conyuge demandado, configurandose
un abuso del derecho por parte del reclamante.

En el fallo que estamos tratando, la Cdmara entendidé que en la instancia
anterior el empeoramiento de la situacidn fue evaluado por la judicante

15 Pellegrini, Maria Victoria, "Dos preguntas inquietantes sobre la compensacién econdmica’; publicado
en: RCCyC 2017 (marzo), 03/03/2017, 28. Cita: TR LALEY AR/DOC/356/2017, p. 9.
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a quo cuando sentencié que la causa de la situacion de la actora radicé
en no poder la accionante contar con el patrimonio que le correspondia
por estar en tramite el incidente de liquidacion de sociedad conyugal. No
obstante, la Cdmara resalté que la judicante de grado habia considerado
que, conforme la prueba recibida, se establecio que ya en los inicios de
la union convivencial que precedié al matrimonio, existia un desequili-
brio patrimonial y de calificacién profesional, configurado previamente.

Asimismo, la Cdmara se refirié a la liquidacion de la masa ganancial, en
tal sentido, entendié que: "En cuanto al desequilibrio actual (denominado
coyuntural por la sentenciante de grado), debe sefalarse que para lograr
la pretendida nivelacion de la situacidn de la accionante, correspondera
a la interesada arbitrar los medios pertinentes en el expediente sobre
liquidacidon de sociedad conyugal, en tanto es claro que, ocurrida la liqui-
dacién, el desequilibrio desaparecerd”

IX. Una posible solucion propuesta en el Derecho
francés

Dentro de las medidas provisionales que el juez puede dictar en un proceso
de divorcio, previstas en el art. 255 del Cddigo Civil francés, esta la posibi-
lidad de “designar a un notario que elabore un proyecto de liquidacién del
régimen econémico matrimonial y de formacién de lotes a distribuir™®.

El rol del notario no se limita a dirigir las operaciones de liquidacion y
particion luego de la sentencia de divorcio, sino que su mision es am-
pliada, puesto que puede ser llamado a intervenir durante el proceso de
divorcio, a instancia de solicitud del juez.

Asi, el notario es llamado para elaborar este proyecto de liquidacién y
formacion de lotes para la particidn, destinado a aclarar o instruir tanto al
juez como a los esposos sobre las reglas sobre intereses patrimoniales.

En el inc. 9 del mencionado articulo, el juez puede citar a un profesional
calificado a los fines de confeccionar un inventario estimativo o de hacer

16 Fernando Feldman; José Javier Hualde Sanchez; Esther Muniz Espada; Estelle Roy, "Cédigo Civil", p.
97. ffhalshs-01402630, 2015.
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propuestas en cuanto a las reglas de los intereses pecuniarios de los
€Sposos.

La liquidacién de los bienes de la masa comunitaria suele estar pendien-
te al momento de la solicitud de la compensacién econémica. Estas nor-
mas referidas a las medidas provisionales judiciales, posibilitan acercar
los elementos probatorios al juez, a los fines de poder realizar un célculo
serio y fundado del estado patrimonial de los cdnyuges, y como sera la
resultante patrimonial luego de producida la liquidacién y particidn.

Este mecanismo propuesto implementa instrumentos facilitadores al ju-
dicante, en orden a que se habilite la via regia para efectuar el analisis de
todo el panorama patrimonial, y evaluar, dentro de las consecuencias del
divorcio, si se produjo algun desequilibrio econdmico, que haga prospe-
rar la peticion de la compensacion econdmica.

X. Conclusiones

El instituto de la compensacion econdmica, con sus caracteristicas pro-
pias que le confieren su naturaleza juridica sui generis, es una valiosa he-
rramienta legal, ante un desequilibrio econémico manifiesto que resulte
con motivo de la unién matrimonial -o convivencial- y su ruptura, para
equiparar situaciones que generan el derecho a obtener una adecuada
recomposicion al conyuge o conviviente afectado.

Hemos observado que dicho instituto no apunta a igualar patrimonios,
descartandose una pretension de paridad absoluta. Actia como un me-
canismo corrector para morigerar injustas desproporciones, ante la fal-
ta de armonia entre las diferentes posibilidades patrimoniales. Lo que
corresponde analizar es el desajuste o desequilibrio manifiestos que la
ruptura pudo haber ocasionado a los esposos o convivientes, siendo
imprescindible la situacidon prematrimonial o preunidn convivencial y la
postdisolucion de la pareja.

En el caso de los conyuges, la eleccidn del régimen patrimonial matri-
monial efectuada despliega efectos econdmicos entre ellos, que luego
traeran diferentes consecuencias al momento de la ruptura. Del estudio
de ambos regimenes propuestos legalmente, se desprenden grandes di-
ferencias en cuanto a sus consecuencias y a su tratamiento en particular.
Se ha dicho que en el régimen patrimonial de separacién de bienes es
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aconsejable la implementacion de la compensacidén econdmica, en for-
ma casi rigurosa.

En el caso del régimen de comunidad de ganancias, nos hallamos frente
a un sistema de por si equilibrador, que puede compensar la dedicacion
exclusiva de uno de los cényuges al cuidado de la familia, relegando
su desarrollo personal, aunque puede haber situaciones que sean de
excepcion, que no alcance la aplicacion del régimen de comunidad para
compensar el desequilibrio. Es de vital importancia, que la liquidacion y
particion de la indivisién postcomunitaria pueda realizarse, a los fines de
delimitar la composicién patrimonial resultante, dadas estas circunstan-
cias, se podrd evaluar si persiste un desequilibrio entre quienes fueran
miembros de la pareja que se disuelve,

Concluimos en que serd fundamental un correcto andlisis del caso y
un acabado conocimiento de las figuras juridicas que se encuentran al
servicio de los operadores del Derecho, para garantizar un apropiado
decisorio judicial que logre desentrafiar si es procedente conferir la com-
pensacion econdmica reclamada.

Contenido completo del fallo de primera instancia

https://www.colescba.org.ar/comunicaciones/Revista-Notarial/Primera_ins-
tancia_Fallo_San_lsidro_J_5.pdf

Contenido completo del fallo de Cadmara

https://www.colescba.org.ar/comunicaciones/Revista-Notarial/Fallo_Cama-
ra_San_lsidro.pdf
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Resolucion del Tribunal Notarial

Ifalta de ética. Publicidad excesiva

La Plata, 16 de diciembre de 2022.

Autos y Vistos:

Visto el Expediente de este Tribunal, que lleva el N° 6/21, caratulado:
“Comité Ejecutivo del Colegio de Escribanos eleva denuncia efectuada
por Junta Ejecutiva Delegacion.. ¢/ Not.., titular del registro N°... de... s/
presunta falta de ética (publicidad excesiva)’, y del que surge:

Que el mismo se inicia como resultado de la elevacion efectuada por el
Comité Ejecutivo del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires de la denuncia efectuada por la Delegacién.. contra la Notaria..,
Titular del Registro de Escrituras Publicas Ne... del Partido de.., segun
constancias obrantes a fs. 1/33.

Que, a fs. 34, este Tribunal con fecha 14 de mayo de 2021 se declara com-
petente para entender en el asunto planteado, corriendo traslado de la
denuncia a la Notaria.. a fin de que en el plazo de cinco (5) dias efectue
su descargo, siendo notificada por la Delegacion... del Colegio de Escri-
banos, con fecha 31 de mayo de 2021, seguin consta a fs. 39/40 (art. 27
del decreto 3887/98).

Que, a fs. 37, con fecha 17 de mayo de 2021, obra la solicitud al Depar-
tamento de Servicios Notariales del Colegio de Escribanos del estado
de revista de la notaria, cuya respuesta se agrega a fs. 38, donde surge
que la notaria.., colegiada Ne..., fue designada adscripta al Registro de
Escrituras Publicas Ne... del Partido de.. por resolucion del Ministerio de
Gobierno de fecha... cargo en el que se desempefié hasta el... Posterior-
mente, por resolucion del mismo Ministerio, fue designada adscripta al
Registro de Escrituras Publicas Ne... del Partido de.., habiendo quedado
a cargo del mismo el dia..., por renuncia de su titular. Posteriormente,
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por resolucidon del Ministerio de Justicia del dia... del mismo mes y afio
se le concedio la titularidad del mencionado registro, caracter en el que
actualmente revista. De su legajo personal no surgen, a la fecha, cons-
tancias sobre aplicacién de sanciones disciplinarias ni inhabilitaciones
en el ejercicio de su profesion.

Que, a fs. 41/46, con fecha 4 de junio de 2021, la Notaria.. presenta su
descargo, con la documental acompanada a fs. 47/66, el que seré anali-
zado oportunamente.

Que, a fs. 67, por auto de fecha 16 de junio de 2021, se dispone convocar
a la notaria a una audiencia a celebrarse el dia 13 de agosto de 2021, a
las 11:00 hs,, estableciéndose supletoriamente el requerimiento para el
dia 20 del mismo mes y afio, a la misma hora, lo que se notificara a la
encartada a través de la Delegacion.. del Colegio de Escribanos el dia 26
de julio de 2021, segln consta a fs. 68/70.

Que, a fs. 71, se agrega acta de la audiencia celebrada con la notaria,
sobre cuyas conclusiones nos pronunciaremos oportunamente.

Que, a fs. 73, consta nueva presentacion de la Notaria.. de fecha 20 de
agosto de 2021, cuyo contenido serd evaluado en su oportunidad.

Que, mediante auto de fecha 21 de octubre de 2022 y, atento el estado
de las actuaciones, se llamo a "Autos para Resolver’, siendo notificada la
notaria mediante la Delegacidn... del Colegio de Escribanos, con fecha 2
de noviembre de 2022, conforme a la constancia obrante a fs. 76/77.

y Considerando:

Que estas actuaciones son promovidas por la Junta Ejecutiva de la De-
legacion.. del Colegio de Escribanos, a efectos de determinar si la con-
ducta de la Notaria.., Titular del Registro N°... del Partido de.., configura
una falta de ética, violando el art. 35 inc. 7 de la ley notarial 9020/78 y
el art. 24 del reglamento notarial; explicitando la denuncia cursada en
fecha 05/05/2021, que la citada notaria utiliza una cuenta publica en la
red social “"Instagram” denominada "Escribania..,; afirmando la Delega-
cion denunciante “..que las publicaciones revisten caracter de publici-
tarias y exceden la mera necesidad de advertir al publico la existencia
de la notaria. Asimismo que constituyen un agravio al prestigio y decoro
del cuerpo notarial..’; agregando que "..Consideramos impropias de un
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escribano las conductas observadas por la escribana.. La conducta es
continuada, puesto que la notaria recurre a la publicacion de videos e
imdgenes con frecuencia para atraer la atencion de posibles usuarios
del servicio notarial, lo que implica una competencia desleal frente a los
colegas..."

Que la nota suscripta por el Presidente de la Delegacion.., Not... y varios
integrantes de su Junta Ejecutiva, es acompafiada con videos, publica-
ciones gréficas e imagenes y un informe técnico informatico realizado
por un ingeniero en sistemas y constatado mediante acta notarial instru-
mentada a los efectos de generar la prueba ofrecida.

Que asimismo en su libelo, el Not... resalta que: “...El notario latino es
depositario de la confianza de la sociedad por su capacitacion, su con-
ducta ética y su responsabilidad y de la fe publica por delegacion del
Estado. Entendemos que las conductas mencionadas violan sin lugar a
dudas las normas de ética de nuestra profesién y comprometen la con-
fianza depositada por la sociedad en el notariado....

Que conforme lo normado en el Capitulo IV -Deberes Notariales-, art.
35 inc. 7 del decreto-ley 9020 de la Ley Organica del Notariado, son
deberes del notario proceder de conformidad con las reglas de ética,
estableciendo en el apartado a), que: “...Constituyen en general faltas de
ética, los actos que afecten el prestigio y el decoro del cuerpo notarial o
que fueren lesivos a la dignidad inherente a la funcion o que emparien
el concepto de imparcialidad de la actividad notarial o que importaren
el quebrantamiento de las normas de respeto y consideracion que se
deben los notarios entre si..."

Por otro lado el reglamento notarial vigente -decreto 3887/98- en su
art. 24 dispone: "...Con los alcances establecidos en el apartado b) del
inc. 7 del art. 35 de la ley, se consideraran faltas de ética profesional
del notario, las infracciones a los deberes establecidos en los incs. 5) y
6) de dicho articulo y en general los enunciados en el apartado a) del
inc. 7) y especialmente.... ... 4.- Efectuar o permitir publicidad excesiva
gue exceda la mera necesidad de advertir al publico la existencia de
la notaria. Tampoco podra agregar en sus anuncios, papeleria y deméas
exteriorizaciones de su actividad, la mencién de toda otra, de modo que
induzca a error o engano sobre el ejercicio simultdneo del notariado con
toda profesion ajena a su condicion...”
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Que en su descargo de fojas 41/46, la notaria.. manifiesta su sorpresa por
el contenido de la denuncia, la que a su juicio resulta mendaz, agravian-
te y calumniosa hacia su persona, y que se siente discriminada por los
integrantes de la Junta Ejecutiva y los consejeros de la Delegacion que
integra, resaltando que su legajo profesional no registra sanciones ni de-
nuncias previas de ningun tipo. Niega haber incurrido en falta de decoro
o ética alguna, ni haber ejercido competencia desleal; como asi tampoco
haber realizado publicaciones publicitarias por la via de la red social
“Instagram’, la que afirma es utilizada por organismos, colegas y publico
en general. Ofrece en su presentacién numerosa prueba, acompafando
asimismo el testimonio de un acta notarial declarativa y de constatacion
y solicita se la cite a una audiencia presencial ante el Tribunal para ratifi-
car su descargo verbalmente frente a los hechos denunciados.

Agrega textualmente la notaria: “...En relacién a las publicaciones ataca-
das, son efemérides, tutoriales y posteos tratando de acercar la funcion
notarial y la persona del escribano a la gente, netamente altruista y sin
fines de lucro, ilustrativos, descontracturados..;, cuestion que no refleja la
realidad de los hechos como veremos mas adelante.

Que sin embargo y pese a lo alegado en pro de su defensa, la notaria
no desconoce la circunstancia factica denunciada de haber contado -al
momento de los hechos- con una cuenta denominada “Escribania..' en
la red Instagram.

Que en la audiencia llevada a cabo en fecha 13 de agosto de 2021 -segun
constancias de fs.71/72- con la presencia de la escribana.. y su letrada
patrocinante, Dra. M.E.C.; la notaria manifestd que la cuenta en la red
social Instagram la abri6 en el mes de octubre de 2020 y que conociendo
gue muchos de sus colegas la utilizan, entendié que no competia des-
lealmente con nadie y que el hecho de ser denunciada por la Delegacion
a la que pertenece, le hizo sentir una discriminacién hacia su persona.
Que tal denuncia la tomd por sorpresa, ya que nadie de la Delegacion la
llamd o citd previamente para recriminarle su proceder, el que hubiera
revertido de ser necesario para evitar el inicio de las presentes actua-
ciones; entendiendo ella que el notariado debe unir a los matriculados
y no denunciarlos. Considerd asimismo que sus publicaciones tanto en
revistas como en redes sociales, no revisten competencia desleal ya que
muchos colegas al igual que ella lo hacen y que las cosas hoy en dia
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han cambiado y el escribano tiene que "aggiornarse” a los tiempos que
corren y, que si alguien se hubiera sentido molesto por tales publicacio-
nes, ella hubiera modificado su contenido. Reconocio sin embargo que
la cuenta "Escribania..” resulté auspiciante del torneo de... llevado a cabo
en el C. A. de.., la entrevista que le hiciera al martillero B por la ley de
alquileres y las publicaciones que efectuara en la revista “BS"; hechos
éstos a los que, entre otros, se refiere la denuncia.

Analizando concreta y pormenorizadamente las publicaciones realizadas
por la notaria denunciada en la red Instagram, las entrevistas a profesio-
nales y los auspicios comerciales arrimados a estos obrados, con inclu-
sion de videos, revistas y otras publicaciones, las que fueran reveladas
en el informe técnico informatico y el acta notarial a los que nos hemos
referido ut supra, este Tribunal entiende que esa publicaciéon no condice
con la prudencia, mesura y decoro que debe reunir la misma.

Los audios, fotos y videos publicados por la denunciada en la red so-
cial Instagram con el nombre de usuario: “Escribania.., no parecen estar
imbuidos de esos principios liminares y muy por el contrario, lucen una
puesta en escena, con entrevistas a determinadas personas ajenas al
guehacer notarial o juridico, por caso la efectuada -filmacién median-
te en su notaria- al martillero B preguntandole sobre distintos temas
puntuales de la ley de alquileres y la que le hiciera al sefior H.R. de una
concesionaria VW de.., formuldndole preguntas de tono comercial sobre
el rubro automotor. En un audio publicado en la misma red social, la
escribana "asesora” en forma publica sobre las caracteristicas, efectos
y vigencia de un formulario 08 del Registro de la Propiedad Automotor,
para la transferencia de vehiculos. En otro pasaje del Instagram de "Es-
cribania.., la notaria aparece en una foto que representa una actividad
ajena a la notarial, y refiriendo que la "@escribania..” es auspiciante y
organizadora del torneo de.. denominado CT que se lleva a cabo en el C.
A. de la ciudad de..

Y a la profusa prueba acompafada por la Delegacidn denunciante, se
suma un video subido a la mencionada red social, de un musical actua-
do por la propia escribana.. y otras personas que la acompafan, todos
con idéntica vestimenta, bailando una coreografia amateur y festejando
segun ella haber "llegado a los 1000 seguidores”
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Estas actividades en redes de la escribana.., dan la pauta de que su com-
portamiento se encuentra alejado de las normas de mesura y decoro que
deben imbuir a una profesion tan particular como la del notario, quien
debe mostrar ante la sociedad -tal como sucede con los jueces- una
actitud ética, moderada y prudente en la ejecucién de sus actos, sea en
el &mbito publico o privado.

El Tribunal Notarial en numerosas resoluciones se ha pronunciado en
el sentido de que el ejercicio de la fe publica por delegacion del Estado
determina caracteristicas muy especiales y particulares al modo en que
un notario pueda dar a conocer al publico el ejercicio de su profesion.
Deviene de ello una singular prudencia y por ende un estricto cumpli-
miento de lo normado, teniendo siempre presente que la fe plblica no es
una mercaderia susceptible de medirse, pesarse, comprarse o venderse,
sino que es un bien cultural que el notario instrumenta en cada uno de
sus actos y el Estado garantiza.

También este Cuerpo ha rescatado en casos similares al que se nos pre-
senta, la distincidn que grafica el Diccionario de la Lengua Espafiola, “...
entre la palabra publicidad que seria el conjunto de medios o recursos
que se emplean para difundir una noticia y propaganda, que es la ac-
cion o efecto de dar a conocer una cosa con el fin de atraer adeptos o
compradores.." (Ed. Espasa Calpe SA, 31/1/1970).

El Tribunal estd conteste que lo descripto es la distincién que debemos
efectuar, ya que en la ley notarial la Unica publicidad que se permite al
notario de manera individual, es hacer conocer a la sociedad “...1a exis-
tencia de la escribania...” y lo que le prohibe es realizar propaganda,
esto es tratar de atraer clientes a través de anuncios o cualquier otro
medio, como si el servicio que prestara fuera una mercancia y el notario
ejerciera el comercio, lo que sabemos que por ley estd expresamente
prohibido.

No obstante lo expresado anteriormente, es innegable el impacto de las
redes o plataformas sociales en la vida de las personas, acentuada muy
especialmente con el aislamiento provocado por la reciente pandemia
mundial, y consecuentemente, su reflejo en el ejercicio de la mayoria de
las profesiones. Esto nos lleva a reflexionar, sobre la imperiosa necesidad
de contar con legislacion que regule esa cuestion.
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Entendemos a la ética como el conjunto de normas que valoran el com-
portamiento humano en una comunidad, y dentro de ella, como una sub-
especie, ubicamos a la ética profesional, que es el estudio de los deberes
de quienes ejercen una determinada profesion. Ahora, por las caracte-
risticas especiales del notario, como profesional de Derecho, pero en
ejercicio de una funcion con interés publico, consideramos la existencia
de una ética notarial, entendida como el conjunto de principios que per-
miten establecer si el notario actla en concordancia con determinados
preceptos éticos.

Este Tribunal considera que, para poder analizar adecuadamente este
tema, debemos asumir una realidad que es que en la actualidad, las insti-
tuciones bésicas de la sociedad, sus usos y costumbres fueron sufriendo
cambios importantes en su concepto, como por ejemplo familia y ma-
trimonio, entre otros. De modo que el concepto de deber ético notarial
también debera asimilar y reflejar esas modificaciones, adaptandose asi
a las necesidades de la sociedad actual.

Asumiendo la gran importancia del servicio notarial para la comunidad,
es que debemos advertir la necesidad de permitir un mayor conocimien-
to de los actos notariales, de visibilizar los beneficios de la actividad no-
tarial y destacar las nuevas incumbencias que el notariado logro a través
del estudio y la actualizacién constante, resultando menester la difusion
de los beneficios especificos y concretos de nuestra profesion.

No podemos, ni debemos negar, la incorporacion de las nuevas tecno-
logias en la vida actual, ya sea como instrumento de comunicacion o
como medio de informacidn, tanto para las personas en general como
para los profesionales en particular, incluidos los escribanos. Es un he-
cho irrefutable que en estos tiempos las personas buscan la respuesta
a sus inquietudes o interrogantes y la solucion a sus problemas en las
redes sociales, provocando una zona gris, donde conviven la publicidad
profesional y los medios virtuales.

En este punto debemos tener en claro que, independientemente del me-
dio o formato que utilice el notario para publicitar su actividad, debera
cumplir con los principios basicos establecidos en la normativa notarial
(decreto ley 9020/78 y decreto reglamentario) tales como el decoro, dig-
nidad, respeto, imparcialidad, secreto profesional, entre otros. De modo
gue es nuestra opinidn, que la mera pertenencia o utilizacion de plata-

Jurisprudencia Revista Notarial 995 / 2023 539



formas sociales por parte de los notarios, per se, no presenta inconve-
nientes en la medida en que sea ejercida como en el &mbito presencial y
sin apartarse de los principios éticos notariales. Es de suma importancia
entender que el impacto de un comportamiento en el &mbito virtual tiene
una propagacién mucho mas facil y veloz que un accionar presencial;
en consecuencia serd fundamental que el notario comprenda esta situa-
cién, y que actue reflexivamente, asimilando dichas consecuencias para
evitar asi, producir un acto merecedor de un reproche ético.

Que aun reconociendo este Tribunal la utilizacidén de las nuevas tecno-
logias, como medio de publicidad, consideramos que en este caso se
excedieron los limites aceptables

Por ello,

y en uso de sus atribuciones, conferidas por los arts. 38; 41 inc. 1); 65y
concordantes del decreto-ley 9020/78,

EL TRIBUNAL NOTARIAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Resuelve:

AMONESTAR a la Notaria.., Colegiada Ne..., Titular del Registro N°... del
Partido de... (art. 65 inc. 1, con mas la accesoria del art. 66 del mismo
cuerpo legal).

Notificar la presente resolucién a la Notaria.. con copia integra de la
misma (arts. 49 dec-ley 9020/78 y 27 (decreto 3887/98)).

lIl.- Archivar copia de la presente en el Libro de Resoluciones del Tribunal

Notarial.

FIRMADO: Not. Nilda Cecilia Saling, Presidente;
Not. Marcela Edith Rapa; Not. Gabriela Verna;
Not. Alberto Jorge Malvino; Not. Roberto Daniel Mayo;

Not, Maria del Rosario Paso.
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Convenio con Fundacion A£quitas

Comision de Aportes: Marina José Catania
(Presidente); Cintia Edith Pesciallo; Santiago Martin
Taborda; Eugenia Inés Zarranz; Gustavo Anibal Bras;
Marcia Della Rosa; Jorge Daniel Biglieri; Josefina
Laurens.

Comision de Interpretacion de Arancel y
Facturaciones Notariales: Maria de los Angeles
Pablos (Presidente); Alexis Baltazar Molina; Verdnica

Universidad Notarial Argentina (UNA)
Delegados de la Universidad Notarial Argentina

Comisidn de Extension Cultural: Otilia Zito
Fontan (Presidente); Maria Cecilia Sacoski; Patricia
Mdnica Etchegoyen; Maria Sol Togni; Gerardo Agus-
tin Clavin; Nilda Beatriz Rosa; Ana Maria Unchalo;
Silvia Ugalde; Haydeé Susana Maggiolo.

Comision de Género y Derechos Humanos:
Susana Mabel Surace (Presidente); René Carlos
Casas; Kelina Dinet Lopez; Maria Andrea Séanchez
Negrete; Maria Paula Etchart; Lucia Gianfrancesco;
Marfa Lucia Cajarville; Gabriela Samantha Porpich.

Echeverria; Maria Emilia Chalela; Romina Trentin;
Sebastian de Salas; Sonia Mabel Cardozo; Marfa
Alejandra Valero.

Comision de Deportes y Recreacion: Carla Mer-
lini (Presidente); Fiorella Pia Cacace; Juan Manuel
Espil; Julidn Eduardo De Marco; Fausto Basanta;
Francisco Amaya; Rall Fernando Das Neves Var-
gues; Luciano José Loraschi.



TESORERO / Juan Manuel AREA

Auditoria externa

Sitio web institucional (www.coleschba.org.ar)
Redes sociales

App institucional

Taller de Produccion Grafica

Departamento Comunicaciones

Comisidn de Bancos: Silvia Gabriela Giler
(Presidente); Federico Lallement; Javier Francisco
Santarone; Juan Antonio Vilanova (h); Enrique Javier
Jonas; Fernando Olaberria; Benjamin Tenti; Francis-
co Calou; Amalia Suhilar.

Comision de Comunicaciones: Gonzalo Matias
Véasquez (Presidente); Mariana Ronchetti; Maria Na-

PROTESORERA / Maria Beatriz AGUIRRE

Comisidn de Edificios: Alejandro Alberto Glarfa
(Presidente); Rubén Santiago Stradiot; Eduardo
Mario de Jesus Rivarola; Sandra Mirna Ferndndez;
Ignacio Fioramonti; Ana Laura Bastian; Guillermo
Agustin Lagier; Julio César Antollini.

Comisidn de Hacienda: Juan Ignacio Cavagna
(Presidente); Esteban Horacio Colabella; Simdn
Enrique Labaqui; Juan Matias Morrone; Gaston

talia Sequeiro; Paula Benegas Laria; Cecilia Cuitifio;
Carolina Andrea Martinez; Marfa del Pilar Llorens
Rocha; Isabel Rosana Soto.

Comision Especial Registral: Maria Eugenia
Monarca (Presidente); Gabriela Figueredo; Esteban
Rafael Tisnés; Suplentes: Jorge Ignacio Cambet;
Fernando de Salas; Gonzalo Ricardo Arizmendi.

Comision de Finanzas: Diego Gustavo Giacomelli
(Presidente); Franco de Zorzi; Christian Mauricio Fla-
vio Troglio; Diego Ariel Hollmann; Nicolds Cavagna;
Pedro Salvador Cocozza; Ignacio Agustin Vilhena;
Eduardo Bras.

Comision de Imprenta: Carlos Federico Ballestrin
(Presidente); Luca Emanuel Paladino Toledo (novel);
Gonzalo Castellar; Delfina Etchart; Marfa Julia
Vézquez; Maria Luciana Villate; Santiago Pinto;
Fernando Riafio Laboranti,

Javier Bavera; Maria Florencia Segura; Eduardo Atilio
Brizuela; Maricel Hermida; Cecilia Dubini; Hernan
[toiz; Marisa Alejandra Martin; Marta Catalina Loidi;
José Luis Inda; Paola Julieta Pierri; Luis Eugenio
Manassero Vilar; Diego Daniel de San Pablo; Mauro
Lionel Antinori.



Organismos Notariales

Archivo de Actuaciones Notariales

Centro Institucional de Mediacion

Directora: Graciela Beatriz Curuchelar
Secretaria: Carla Gabriela Balducci
Tesorera: Graciela Vilalta
Colaboradora: Marfa Cristina Garcia
Colaboradora académica:

Mariana Rospide

Departamento de Inspeccidn General

Inspectora General: Olga Haydée Arreseygor
Cuerpo de inspectores:

Inés Bulos, Marfa Cristina Catalano, Ramiro
Hernan Ceballos Depaoli, Silvia Elena Doratti,
Julieta Glarfa, Marta Catalina Loidi, Marfa Antonia
Maggi, Paula Mariana Marello, Luis Alberto Milani,
Virginia Milani, Evangelina Moreno, Selene Eva
Posteraro Sanchez, Liliana Rodriguez Ferro, Matias
Scandroglio,

Departamento de Registros Especiales

(Registro de Testamentos, Registro de Ribrica de
Libros de Consorcios de Copropietarios - Ley 13.512
y Registro de Actos de Autoproteccion)

Directora: Claudia Maceroni

Fundacion Editora Notarial

Comité Ejecutivo

Presidente:

Diego Leandro Molina

Vicepresidente y Directora Ejecutiva:
Alicia Noemi Broccardo

Tesorero: Juan Manuel Area
Secretaria: Karen Maina Weiss
Vocales: Juan Miguel Tamborenea y
Teresa Maria de los Milagros Gasparin

Tribunal Especial de Control del Funcionamiento
de los RNRD

Miembros titulares:

Alberto David Lopez

Luis César Marinelli (h)

Osmar Ariel Pacho

Miembros subrogantes:

Luis Felipe Basanta

Silvia Nelly Ferndndez de Ayan



Sedes:

Avda. 51 N° 435
(B1900AVI) La Plata
Calle Guido 1841
(C1M9AAA) Buenos Aires

CONSEJO DIRECTIVO

Rector Sebastidn Justo Cosola

Vicerrector Eduardo Gabriel Clusellas
Secretaria General Karina Vanesa Salierno
Prosecretaria Flba Maria de los Angeles Frontini
Tesorero Fernando Sanchez

Consejeros

Marfa Lujan A. Lalanne
Néstor Daniel Lamber
Carlos Agustin Séenz

Consejo Consultivo Honorario
Augusto Mallo Rivas
Néstor 0. Pérez Lozano

Doctores Honoris Causa
Rafael Niifiez Lagos (1)
José Maria Mustapich (t)
Carlos Alberto Pelosi (1)
Juan Vallet de Goytisolo (t)
Aquiles Yorio (1)

Alberto Villalba Welsh (1)
Carlos Cossio (1)

Angel Martinez Sarrién (1)
Mauro Cappelletti (1)
Rubén Compagnucci De Caso
Natalio Pedro Etchegaray



Organismos con sede en el Colegio

Tribunal Notarial de la Provincia de Buenos Aires

Asociacion de Jubilados
Presidente: Cecilia Saling y Pensionados Notariales
Miembros Titulares:
Marcela Rapa Presidente: Rubén Dario Barriviera
Gabriela Verna Vicepresidente: Leyla Leonor Palumbo de Acosta
Miembros Subrogantes: Secretaria: Beatriz Alejandra Lopez Cafasso
Daniel Mayo Prosecretaria: Beatriz Gladys Castrillo
Alberto Malvino Tesorera: Ana Marfa Unchalo
Laura Lucfa Villamayor Protesorero: Rafael Alberto Nievas

Vocales titulares

Maria Susana Torlo

Graciela Angela Lobato

Martha Beatriz Salas de Mallo Rivas
Dora Rosa Mc Britton

Vocales suplentes

Gabriel Arturo Garcia

Estanislao Ralil Vargas

Gladys Acosta de Peruggini
Revisores de cuentas

Alba Graciela Micheletti
Amanda Azucena Delavault
Lucia Elena Ruiz de Galarreta
Revisores de cuentas suplentes:
Mabel Eulalia Rodriguez

Adda Gramolini

REVISTA NOTARIAL ES MIEMBRO DE LA ASOCIACION DE LA PRENSA TECNICA ARGENTINA

Distinciones recibidas:

Accésit al Premio APTA - RIZZUTO afio 1967 en la Categoria Revistas Especializadas

Premio APTA - RIZZUTO afio 1974 a la Mejor Publicacion Cientifica Argentina

Premio APTA - RIZZUTO afio 1995 a la Trayectoria en la Categoria Publicaciones Cientificas

Segundo Accésit al Premio APTA - RIZZUTO afio 1999 en la Categoria Publicaciones Cientificas

Premio APTA - RIZZUTO afio 2004 en Reconocimiento a la Trayectoria por sus 110 afios de aparicién ininterrumpida al
servicio del periodismo especializado

Primer Accésit APTA - RIZZUTO afio 2008 en la Categoria Revistas pertenecientes a Instituciones

Segundo Accésit APTA-RIZZUTO afio 2012 en la Categoria Tapas

Primer APTA - RIZZUTO afio 2017/18 a la mejor Revista de Instituciones.












