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Especial para Revista Notarial

EL PLAZO EN EL
FIDEICOMISO Y EN EL
DOMINIO FIDUCIARIO

Marcelo Eduardo Urbaneja

Sumario: A) Introduccién. B) Una excepcion al limite legal de 30 afios: ley 25.080.
C) Otra excepcion al limite legal de 30 afos: beneficiario incapaz o con capacidad

restringida. D) Extincion del plazo: fideicomiso y dominio fiduciario.
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A) Introduccién

Me aboco a tres aspectos del plazo que, en materia de fideicomiso y
dominio fiduciario, pueden dar lugar a interrogantes a la hora de su
instrumentacion. Desde los albores del Cédigo vigente bregué por su
elucidacion’, sin que hayan motivado mayor interés en la doctrina a des-
pecho de sus proyecciones practicas potencialmente vigorosas. Desde
aquellas reflexiones de 2017 y 2018 parten estas cuestiones que adicio-
nan otras miradas notariales y ponderan aportes posteriores.

Mientras el capitulo 30 del Titulo IV del Libro Ill del CCyC disciplina el
contrato de fideicomiso, el siguiente hace lo propio con el dominio fidu-
ciario. La notable desubicacién metodoldgica de este Ultimo se hubiera
atenuado si las normas de ambos capitulos hubieran sido armonizadas
y no, como evidentemente ocurrid, elaboradas con desinteligencias in-
salvables en asuntos sensibles.

Es prudente apuntar que, mas alld de la terminologia de ese capitulo 31
(ensu rétulo y en su articulado), el caracter fiduciario no se limita al
dominio. En el capitulo anterior, particularmente en preceptos medu-
lares a estos fines como son la definicion del art. 1666 o los efectos
del art. 1682, se alude a la “propiedad’, expresién que comprende a
todos los derechos patrimoniales. Como me oriento aqui a los de-
rechos reales, partiendo de la mencidn al dominio y a través, entre
otras, de las alusiones del art. 1702, no se abrigan dudas acerca de la
proyeccion cuanto menos al condominio, a la propiedad horizontal y
a los conjuntos inmobiliarios en sentido estricto?. También abraza a
la propiedad superficiaria a través de la remision legal del art. 2128
a las reglas del dominio revocable (que, por analogia y por los arts.
1666 y 1702, con comodidad alcanzan al dominio fiduciario), siempre
que se concatene con la duracién emanada del plazo esencial impli-
cito (art. 2117). Rescato conceptualmente la posibilidad de abarcar a

1 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Prdctica notarial de contratos usuales, Astrea, Buenos Aires, segunda
edicion, 2017, p. 389y 390; Urbaneja, Marcelo Eduardo, "Aspectos notariales y registrales del dominio
revocable y del dominio fiduciario’, ED, diario del 23/11/2018, p.1a 4.

2 Para la aplicacién de las normas del dominio y del condominio a la propiedad horizontal, véase mi
obra Urbaneja, Marcelo Eduardo, Propiedad horizontal, Buenos Aires, El Derecho, segunda edicion,

2018, paginas 29 a 31y siguientes.
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los demas derechos reales, como lo hacia Lopez de Zavalia (y por sus
mismos argumentos)3,

La directiva de la que parten los andlisis es el art. 1668, segun el cual el
contrato de fideicomiso durara hasta el acaecimiento del plazo o con-
dicién resolutoria pactados, pero nunca mas alla de 30 afos, salvo que
alguno de los beneficiarios sea incapaz o capaz restringido, caso en el
cual podra extenderse hasta que adquiera la capacidad o fallezca. Por
tanto, y a conciencia de la existencia de otras causales extintivas (co-
menzando por la preponderante, que es el cumplimiento) me detengo
en las derivaciones del plazo.

B) Una excepciodn al limite legal de 30 afos: ley 25.080

Ya con el régimen anterior y también desde 2015, frente a la generali-
zada omisién autoral vengo recalcando la vigencia y relevancia de una
excepcion, procedente de la ley 25.080 (afo 1998, de Inversiones para
Bosques Cultivados). Segun su art. 30, cuando el objeto del fideicomi-
so sea un inmueble sometido al sistema de esa ley, no se aplicaba el
limite temporal “del art. 4, inc. c) de la ley 24.441" Ese precepto estable-
cia el plazo maximo del fideicomiso del mismo modo que hoy lo hace
el art. 1668, por lo que no caben dudas que le alcanzé al texto vigente
de la misma manera. Con fortuna, la ley 27.487, de enero de 2019, mo-
dificé el precepto, que para consonar con la interpretacion propuesta
indica ahora que no se aplicara “la limitacién temporal del art. 1668 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién”

C) Otra excepcion al limite legal de 30 afos:
beneficiario incapaz o con capacidad restringida

La pauta en la que me intereso ahora surge, como ya se senald, del cita-
do art. 1668, motivando hoy (como ocurria con la ley 24.441%) diversos in-

3 Lopez De Zavalia, Fernando Justo, Fideicomiso. Leasing. Letras hipotecarias. Ejecucion hipotecaria.
Contratos de consumicion, Zavalia, Buenos Aires, 1996, p. 75.

4 Elart.4,inc."c) de la ley 24.441 establecia que "nunca podra durar mas de treinta (30) afios desde su
constitucion, salvo que el beneficiario fuere un incapaz, caso en el que podra durar hasta su muerte

o el cese de su incapacidad”.

Doctrina Revista Notarial 997/ 2024 13



terrogantes. Siempre se tiene en cuenta a tenor de los términos legales
que se trata de beneficiarios personas humanas, sin que quepa analogia
de ninguna indole con las personas juridicas y su extincion (tanto por-
que la ley no hizo referencia a ellas, a diferencia de otros institutos -v. gr,
usufructo y servidumbre, arts. 2152, inc. "b" y 2183, inc. “c"-, como porque
podria prolongarse sin término, atento la inexistencia de plazo maximo

legal para la existencia de personas juridicas en general).

No hay alusiones normativas explicitas acerca de la necesidad de acep-
tacion por parte del beneficiario. El esquema que integralmente surge
de los arts. 1027 y 1028 en lo general y 1671 en lo particular no trae li-
neamientos gravitantes. Existen buenos fundamentos para sostener la
inexorable aceptacion del beneficiario antes de alcanzar el plazo de 30
anos (independientemente de la previa actuacién judicial si fuere me-
nester, conforme arts. 32, 38,101 a 103 y concordantes). Es que la supre-
sion del limite temporal legal solamente tiene sentido si se piensa en la
gravitacién sobre el patrimonio del beneficiario, que requiere su acepta-
cion; de lo contrario, operaria como una suerte de “cabeza de renta” del
contrato de renta vitalicia (arts. 1599 y 1606).

Para despejar la tematica, solamente tiene sentido considerar la poster-
gacién cuando se trate del tope legal, pues no caben dudas que en un
fideicomiso con plazo pactado menor a 30 afos se podria estipular que
el mismo se prolongue en caso de existir un beneficiario en las circuns-
tancias descriptas. Se trataria, en definitiva, de una condicién resolutoria
combinada con un plazo (arts. 1666, 1667, inc. "c" y 1668).

La primera incégnita que conviene enfrentar es la relativa a la necesidad
de pacto expreso en el fideicomiso para poder acogerse al plazo exten-
dido. Estimo que efectivamente es asi. Es decir que la mera existencia
de un beneficiario con esas calidades no es suficiente para perforar el
limite legal si ello no se ha estipulado. Si bien la expresion legal es me-
jorable, la condicionalidad utilizada (“puede durar”) persuade en el sen-
tido que postulo®.

5

En contra, indicando que la sola existencia del beneficiario o fideicomisario con esas caracteristicas
implica activar la perforacion del tope temporal, Marquez, José Fernando, en Cddigo Civil y Comer-
cial de la Nacion comentado, dirigido por Ricardo Luis Lorenzetti, Hammurabi, Buenos Aires, t. VI,

2015, comentario al art. 1668 (p. 178).

Revista Notarial 997/ 2024 Doctrina



Se entrelaza a ese topico el atinente a la posibilidad de someterse a la
excepcion en los casos de beneficiarios indeterminados o inexistentes
(aunque, obviamente, determinables: art. 1671). Piénsese en los conoci-
dos como fideicomisos familiares, en los que los otorgantes pretendan
que, de nacer un hijo luego de la celebracién del contrato, el mismo sea
beneficiario y, ademas, se someta la duracion del fideicomiso al régimen
en examen (siempre que, al arribo de los 30 afos, ese hijo sea incapaz
o capaz restringido). Imaginese también alguna variable de los llamados
fideicomisos inmobiliarios, en los que se pretenda que futuros adquiren-
tes de puntuales prerrogativas revistan el caracter de beneficiarios, con
la misma intencién de extenderse en caso de incapacidad o capacidad
restringida (huelga senalar que lo inusual de este planteo en el terreno
factico no excluye la posibilidad de su viabilidad conceptual).

Entiendo que esta posibilidad esta vedada. En mi parecer, las referencias
legales ponen en evidencia que la excepcién estd admitida solamen-
te para beneficiarios existentes y determinados (y solamente operard,
como se dijo unas lineas atras, si hubieren aceptado su posicion juridi-
ca). Eso explicaria, por otra parte, que del texto surja la posibilidad de
postergar el vencimiento para las personas incapaces y capaces restrin-
gidas, sin sefalamiento a las otras variables de incapaces de ejercicio
como las personas por nacer y los menores. Es que la adquisicion de la
capacidad para ellos operaria inexorablemente antes de los 30 afos, sea
por alcanzar la mayoria de edad o por emancipacion. Ello también se-
ria argumento para rechazar la posibilidad de sindicarse a beneficiarios
inexistentes, aunque determinados: serian casos como la designacion
de hijos aun no nacidos.

Una lectura muy generosa, con animo de disentir con mi interpretacion,
podria sugerir que la expresion “persona incapaz” senala a todos los
enumerados en el art. 24 y no solo a los declarados judicialmente. Sin
embargo, veo en el final de la oracion inicial del art. 1668 otro elemento
mas que corrobora la exclusion de los menores y las personas por nacer
de esta posibilidad, pues la referencia al “cese de la incapacidad o de
la restriccion a la capacidad” parece orientada a la revision del art. 40.

Es claro que la postura que rechazo, ademas, conduciria a una poster-
gacién de la extincion de los fideicomisos en lapsos muy dificiles de
estimar al momento de su celebracion. Figurémonos el caso de un be-
neficiario nacido pocos meses antes de la finalizacion del contrato, que

Doctrina Revista Notarial 997/ 2024 15



obligara a aguardar sus dieciocho afos de edad. Mas aun: si fuera de-
clarado incapaz o con capacidad restringida, podria pensarse en varias
décadas.

En sentido contrario se ha pronunciado Kiper, también dejando entrever
sus dudas por la descripcion legal, y asumiendo precisamente una lec-
tura finalista como la que propugno, pero interpretando que conduce a
la conclusién opuesta®.

Otro plano para la conjetura aparece al considerar la posibilidad de ad-
herir a la prolongacion de los plazos respecto a beneficiarios existentes
pero actualmente capaces. Si se coincide en mi opinidn acerca de la ne-
cesidad de existencia y determinacién del beneficiario al momento del
otorgamiento del contrato, no encuentro dbice para que en el fideicomi-
so se estipule que si al llegarse a los 30 afios cualquiera de los benefi-
ciarios o alguno en particular fuera incapaz o capaz restringido, su lapso
se extenderia hasta la finalizaciéon de esas calidades. Es cierto que se
ingresaria en una cierta orbita de incertidumbre, pero cualitativamente
distinta que el supuesto de beneficiarios inexistentes o indeterminados,
pues en este caso cualquier tercero sabe, al contratar, quiénes son los
gue pueden motivar una extensién temporal.

Huelga senalar que todos estos silencios, imprecisiones o ambiglieda-
des demandan modificaciones legislativas que los despejen.

D) Extincion del plazo: fideicomiso y dominio fiduciario

El Cédigo innova respecto al esquema normativo precedente en este
punto, y lo hace con notable desacierto desde la literalidad del articula-
do pues deja dos pautas encontradas.

Entiendo haber sido el primero en la doctrina nacional en senalar (des-
de principios de 20177), la corrupcidén de principios que trae el art. 1706,
amén de su franca contradiccién con la regulacion del fideicomiso. Des-

6  Kiper, Claudio Marcelo, “La extincién del contrato de fideicomiso’, Revista de Derecho Privado y Co-
munitario, Rubinzal-Culzoni, 2017-2, Contratos. Parte especial - 2, p. 359-392, particularmente p. 362.
7 Urbaneja, Marcelo Eduardo, Préctica notarial de contratos usuales, Astrea, Buenos Aires, segunda

edicidn, 2017, p. 389 y 390.
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de entonces propicio una lectura sisteméatica que desemboque en el
terreno interpretativo justo.

Segun el ultimo parrafo del citado art. 1668, “(c)umplida la condicién
o pasados treinta anos desde el contrato sin haberse cumplido, cesa
el fideicomiso y los bienes deben transmitirse por el fiduciario a quien
se designa en el contrato. A falta de estipulacién deben transmitirse al
fiduciante o a sus herederos” La idea armoniza con el art. 1698, segun el
cual “(p)roducida la extincidn del fideicomiso, el fiduciario esta obligado
a entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus sucesores,
a otorgar los instrumentos y a contribuir a las inscripciones registrales
que correspondan’; y con el art. 1667, inc. “e’, alusivo al fideicomisario “a
quien deben transmitirse” los bienes. Segun los textos reproducidos, al
finalizar el plazo del contrato, el fiduciario debe transmitir el dominio a
los fideicomisarios, quienes lo adquirirdn perfecto. Entonces, el dominio
fiduciario no finaliza de pleno derecho, sino que es menester el otorga-
miento de la transmision del fiduciario al destinatario final (fideicomisa-
rio, beneficiario o fiduciante), lo que implica cumplir con los recaudos
pertinentes (asi, para inmuebles, el titulo y el modo suficientes). Hasta
tanto ocurra, el fiduciario continta siendo titular del dominio (fiduciario).
Este escenario era idéntico al previo al 1 de agosto de 2015, mas alla de
algun articulo distorsivo en la ley 24.441 (el 4, inc. “c") que no tenia la
gravedad del que a continuacién expongo, y acerca de lo cual también
se ha escrito®. La jurisprudencia, en los escasos supuestos en los que el
punto fuera dirimente de la contienda, fue coincidente®.

El art. 1706 incorpora una directiva disonante, al predicar que “producida
la extincion del fideicomiso, el fiduciario de una cosa queda inmediata-
mente constituido en poseedor a nombre del duefio perfecto’. El articulo
replica la idea plasmada en el art. 1968 para el dominio revocable, que
en ese ambito resulta ponderable pero respecto del dominio fiduciario
introduce un grave factor de conflicto.

8  Lodpez de Zavalia, Fernando Justo, Fideicomiso. Leasing. Letras hipotecarias. Ejecucion hipotecaria.
Contratos de consumicion, Zavalia, Buenos Aires, 1996, p. 90. Para referencias desde los principios
generales, antes de la ley 24.441: Kiper, Claudio Marcelo, Régimen juridico del dominio fiduciario, La
Ley, Buenos Aires, 1989, p 249-253.

9  “Centrifin SA s/Concurso preventivo s/Incidente de revision por Banco Comafi SA]; Cdmara Nacional

de Apelaciones en lo Comercial, sala E, 27/11/2006.
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En sintesis, mientras los arts. 1668, 1667, inc. “d" y 1698 sefialan que la
extincion del plazo del contrato no implica la del derecho real, el art.
1706 predica exactamente lo contrario. Ciertamente el primer conjunto
articular se dirige al plazo, mientras el Gltimo precepto genéricamente
abarca todas las causales, pero con ello la contradiccion se mantiene
cuanto menos para esa causal. En rigor, el art. 1706 desentona también
con todas las demas causales extintivas y por los mismos motivos, que
explican la parte final de la definicién del art. 1666, que no profundizo
por ser ajeno a mi propdsito en esta nota®.

De estarse a la exclusiva lectura del art. 1706, el destinatario final de
los bienes seria automaticamente titular dominial perfecto a partir del
vencimiento del plazo del contrato, sin necesidad de otorgamiento de
acto alguno. Seria otro caso de “constituto posesorio” de origen legal,
como surge de su texto. No podria derivarse otra lectura del articulo si
se atiende que ser “poseedor a nombre” de otro implica ser tenedor, re-
lacion de poder incompatible con los derechos reales (arts. 1891y 1910),
ademads de hacer referencia a un “duefio perfecto” que, por hipétesis, no
puede ser él sino el fideicomisario o fiduciante.

La doctrina no se aboca de manera expresa al tema. En general, se con-
tenta con reproducir los preceptos del Cédigo, marcando respecto al
art. 1706 que, conforme a su letra, la extincién del dominio fiduciario se
produce de pleno derecho (y recordando el constituto posesorio que se
genera)". Otros, sin dejar de invocarlo, al menos aluden también a los

10

n

Difiero, por ello, del parecer de Jorge H,, Ignacio A.y Maria E. Alterini, quienes sefialan que el art. 1706
coincide con el articulo 1698, que alude a la “entrega” y no a la transmisién (Alterini, Jorge Horacio;
Alterini, Ignacio Ezequiel; Alterini, Maria Eugenia, Tratado de los derechos reales, La Ley, Buenos
Aires, 2018, t. |, n° 1088, p. 107). Si a renglén seguido se menciona en este Ultimo precepto al otorga-
miento de los instrumentos, reputo que se esté refiriendo a esas actividades como integrantes de los
recaudos transmisivos y no meramente derivados de una transmision previa (en tal caso, se trataria
de un acta -que no se otorga-).

Véase, entre otros: Alterini, Jorge Horacio; Alterini, Ignacio Ezequiel; Alterini, Maria Eugenia, Tratado
de los derechos reales, La Ley, Buenos Aires, 2018, t. |, n° 1088, p. 107; Mariani de Vidal, Marina, y
Abella, Adriana Nélida, Derechos reales en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Zavalia, Buenos
Aires, 2016, tomo 1, pp. 121y 122; Vazquez, Gabriela Alejandra, Derechos reales, La Ley, Buenos Aires,
2020, nro 88.14, p. 386; Pepe, Marcelo A, Derechos reales, Editorial Estudio, Buenos Aires, 2024, p.
280. En el mismo sentido Di Chiazza, aunque sefialando que la mencién del 1706 es “algo confusa”

(Di Chiazza, Ivéan G., Contratos, Erreius, Buenos Aires, 2019, p. 620 y 621).
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articulos del contrato para indicar que debera transmitirse™. Y no faltan
quienes, haciendo en principio correctas inferencias en torno a la per-
duracién del caracter del fiduciario luego de la extincion del contrato, a
continuacion, reiteran la general referencia al 1706 y asombrosamente
hasta lo equiparan con articulos de dominio revocable diciendo que es-
tos le son aplicables al dominio fiduciario®.

Voces aisladas, como la de Kiper, luego de seguir el proceder doctrina-
rio general (tanto en coautoria con Lisoprawski como en soledad), sin
marcar la contradiccion expuesta', han transitado el sendero adecuado,
aunque sin la exégesis de las reglas positivas sino con apelaciones a los
principios generales (que son, por cierto, rigurosas)®. Parecen participar
de la tesis acertada Lorenzetti'® y Marquez”, aunque sin la contundencia
deseable, con la cita de la normativa involucrada. Otras voces siguen el
mismo derrotero®.

Cossari, Nelson G. A, en Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, Alterini, Jorge H.
(dir.), Alterini, Ignacio E. (coord.) y Cossari, Nelson G. A. (dir. del tomo), La Ley, Buenos Aires, tercera
edicion, 2019, t. IX, comentario al art. 1964 (en punto a.2.7) sefiala la extincion de pleno derecho por el
1706, pero inmediatamente, al aludir a la condicion, en a.2.7). ii), invoca el 1668 y dice que los bienes
“deben transmitirse”).

Leiva Fernandez, Luis F. P, Tratado de los contratos. Parte especial, La Ley, Buenos Aires, 2017, t. VI, n°
2468 y 2469,

Lisoprawski, Silvio Victor y Kiper, Claudio Marcelo (2023; quinta edicién actualizada), Tratado de
fideicomiso, Abeledo Perrot, Buenos Aires, tomo 1, p. 70.

Lisoprawski, Silvio Victor y Kiper, Claudio Marcelo (2023; quinta edicion actualizada), Tratado de
fideicomiso, Abeledo Perrot, Buenos Aires, tomo 1, p. 535; Kiper, Claudio Marcelo, “La extincién del
contrato de fideicomiso’, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, 2017-2, Con-
tratos. Parte especial - 2, p. 359-392, particularmente p. 359, 360 y 364. No obstante, sefialo que to-
man el camino de la generalidad de los autores de Derechos Reales en p. 70 y 369, respectivamente,
de cada una de las obras citadas, cuando indican que, a tenor del art. 1706, se produce un constituto
posesorio.

Lorenzetti, Ricardo Luis, Tratado de los contratos. Parte especial, t. Ill, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2021, p. 321y 322.

Marquez, José Fernando, en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, dirigido por Ricardo
Luis Lorenzetti, Hammurabi, Buenos Aires, t. VIII, 2015, comentario a los arts. 1668 (p 178) y 1706 (p.
263).

Muguillo, Roberto A. y Barbier, Eduardo, en Contratos, dirigido por Alejandro Borda, La Ley, Buenos

Aires, cuarta edicién actualizada y ampliada, 2023, n° 1386.

Doctrina Revista Notarial 997/ 2024 19



La contradiccion entre ambos postulados legislativos es evidente, y tan
inadmisible desatencién del legislador solamente puede superarse por
via de una interpretacidon que haga prevalecer la letra de los arts. 1668,
1667, inc. d, y 1698, perdurando intacto, del art. 1706, solamente su Ulti-
ma parte. La alternativa hermenéutica propiciada, ademas de resultar la
Unica congruente con el resto del articulado de la figura, es la mas ape-
gada a la ldgica y a los principios generales. Y, como fundamento que
juzgo dirimente, es la Unica que armoniza con la definicion del contrato
de fideicomiso del art. 1666.

Como anticipé, Kiper y Lisoprawski formulan afirmaciones ponderables,
cuando, discrepando con la regulacion registral inmobiliaria que citan,
dicen en palabras que hago mias plenamente: “Lo que nos resulta in-
aceptable es la conclusion de que la verificacién del evento resolutorio
implique la automatica caducidad del dominio fiduciario y el nacimien-
to del derecho real en cabeza del fideicomisario. EI cumplimiento de
la condicién o vencimiento del plazo s6lo generan en el fiduciario el
nacimiento y la consecuente exigibilidad de la obligacion de transmitir.
Extinguen el contrato, no al derecho real".

Si consideramos lo sefialado en relacion al dominio revocable, la dife-
rencia de tratamiento atiende los contextos diversos de cada uno.

En el dominio revocable el plazo y la condicion se establecen directa-
mente sobre el derecho real y no sobre el contrato, dado que la dona-
cién o la compraventa, v. gr, son contratos de cumplimiento instantaneo
(aunque puedan ser de “ejecucion diferida’; en los términos del art. 1091).
Ninguno de ellos es de tracto continuo o, como rotula el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion con objetable rigor y dudosa significacién, “de
larga duracion” (art. 1011) o de “ejecucion permanente” (art. 1091).

En cambio, en el fideicomiso el plazo se predica del propio contrato,
afectando al derecho real sélo indirectamente.

Con la tesitura sugerida, lo que ocurre al vencimiento del fideicomiso es
el nacimiento de la prerrogativa del designado en el contrato para exigir
la transmisién (arts. 1668 y 1698), cumpliendo, se insiste, los requisitos
pertinentes en funcién del objeto.

Por lo tanto, es absolutamente eficaz el acto del fiduciario que, con pla-
zo contractual o legal vencido, otorga los actos de transmisién de la
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titularidad al fideicomisario o fiduciante, que la adquiriran perfecta. En
materia de inmuebles, se sometera al régimen general de la prioridad y
su reserva, con el tratamiento particular que corren las medidas caute-
lares en virtud de la separacion de patrimonios. Para este otorgamiento
no es menester la “prérroga” del contrato (y por lo tanto es irrelevante la
controversia acerca de su posibilidad) ni ninguna clase de intervencion
de fiduciantes, beneficiarios o fideicomisarios que no sean los adqui-
rentes. Estos, en todo caso, podran accionar contra el fiduciario por el
deber de responder en caso de que corresponda, pero ello no afectara
la adquisicion de la titularidad perfecta. Por ello, solamente a esos fines
tendria sentido su participacion, y no para que el titulo circule sin ob-
servaciones.

Si, en cambio, se siguiera la tesis de la transmisién de pleno derecho, las
consecuencias serian absolutamente disvaliosas e incongruentes con
la descripcion de la figura y sus efectos. Es que el patrimonio separado
(delineado en los arts. 1685 a 1687 como excepcion a la regla del 242 en
funcidn de su oracién final) solamente subsiste en tanto lo propio ocurra
con el dominio fiduciario. Extinguido este, ademas del cambio de titular
(ya no sera el fiduciario sino el fideicomisario o el fiduciante) habra una
alteracion en los caracteres de los bienes, que ingresaran en la garantia
comun. Por lo tanto, los acreedores que pueden ejecutar el patrimonio
fideicomitido (que excluyen a los acreedores de cualquiera de las partes
y de los beneficiarios y fideicomisarios: art. 1686) dejarian de tener esa
prerrogativa. Mas aun: para poder ejecutar esos bienes, que ahora inte-
gran el patrimonio de una persona distinta a su deudor, deberian gozar
de alguna accion con efecto reipersecutorio (v. gr, fraude o ineficacia
concursal -art. 1686- o las demas que permitan agredir al fideicomiso o
a la transmision fiduciaria, como podria ser las de invalidez).

Claro que esto también ocurre con la tesis que promuevo, pero precisa-
mente de esta manera las medidas cautelares que esos acreedores pue-
den interponer hacen mella en la transmision, permitiendo la eventual
ejecucion sin someterse a la garantia comdn. Con la otra mirada, no hay
manera de evitar la transmision precisamente por producirse automati-
camente.

Por eso causa asombro que desde el seno del propio notariado emerja

la propuesta de una hermenéutica disonante. Asi lo sostuvo una minoria
en la 45 Convencion Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital
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Federal (7 al 9 de agosto de 2024): “8. La extincion del fideicomiso im-
plica la desaparicidon del patrimonio fideicomitido, cuyos bienes pasan
automaticamente a los fideicomisarios. Un fideicomiso extinguido no
puede ser restablecido, a diferencia de una sociedad disuelta. (Ponen-
cia votada en minoria, la mayoria rechazé la ponencia). 9. Al extinguir-
se el fideicomiso, el derecho personal del fideicomisario a adquirir la
propiedad se convierte en una titularidad dominial. El fiduciario deja de
ser propietario y poseedor, y su relaciéon con la cosa fideicomitida se
convierte en mera tenencia desinteresada a nombre del fideicomisario.
(Ponencia votada en minoria, la mayoria rechazé la ponencia)”

Si bien saludo que el eco de estos postulados asistematicos haya sido
periférico, es un llamado de atencién al legislador acerca de la respon-
sabilidad que le incumbe y que, en este como en vastos segmentos del
Cddigo vigente, es hora de asumir, proporcionando normas claras, ca-
tegdricas y consistentes. Lo acompafa una tradicién juridica heredada
de lo mejor del sistema romano-hispanico, que nos alienta en el camino
de la justicia.
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1. ANTES DEL COMIENZO

La cominmente llamada funcion calificadora de los registros de la pro-
piedad ha sido objeto de interpretaciones diversas y no fueron pocas
las ocasiones en las que las cuestiones suscitadas llegaron al ambito
judicial.

Como lo sabemos bien, el tema nos es muy caro a nosotros, notarios.
Quién -en la diaria trinchera de la notaria- no ha estado alguna vez
aguardando impaciente la inscripcién de una escritura enviada al Re-
gistro con cardacter de “"urgente’, cuando, de pronto, sentimos la voz de
nuestro adorado gestor ingresando en la notaria, saltamos del sillon y...
“iHola Dieguito! Decime que trajiste la escritura de..." Y antes de llegar a
pronunciar el apellido de nuestro impaciente requirente, nos interrumpe
su respuesta: “iClaro escril.. pero rebotada’ La desazdn nos embarga y
debemos, entonces, poner manos a la obra, volcar nuestros argumentos
e insistir con la rogatoria porque entendemos que nos asiste la razén o...
iA cumplir con lo solicitado!

En el marco de la Asesoria de nuestro Colegio y también en la del Con-
sejo Federal del Notariado Argentino, a lo largo de los veinticinco anos
transcurridos desde que se implementé este servicio, que tanto aprecia-
mos todos, hemos recibido muchas veces consultas acerca del tema del
que aqui nos ocuparemos. La respuesta fue siempre breve, pero ante
la preocupacion e insistencia de la colega que en la ultima ocasion la
formulara, creimos conducente profundizarla un poco de modo tal que
pudiera leerse un dictamen fundado con mayor detenimiento, sin exce-
der el marco de nuestros cuadernos de apuntes notariales.

Sin embargo, a poco de comenzar, las cosas se fueron estirando v, te-
niendo en cuenta que la cuestién lo ameritaba, hemos preferido que
llegue, si asi lo juzga el sefor director, a nuestra Revista Notarial, lugar
cuya consulta suele efectuarse con mas tiempo y predisposicién que los
que se tienen en la blusqueda de una rapida respuesta a una consulta
de urgencia.

Sin perjuicio de ello, elegimos plantear la cuestion tal como la colega del
partido del Santo Isidro lo hiciera. Debia autorizar una escritura de com-
praventa y al tener con las partes la entrevista de rigor, la futura vende-
dora le informé que el inmueble se encontraba usurpado, circunstancia
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que la compradora conocia pues se trataba del ubicado lindero al que
constituia su domicilio. Pese a ello, estaba de acuerdo en adquirirlo para
agrandar su casa y porque el precio era considerablemente menor al de
plaza, obviamente debido a esa ocupacién. Ademas, habia consultado
con su abogado quien, luego de conversar con la propietaria, revisar su
titulo de propiedad y las constancias que surgen del acta de comproba-
cién que la vendedora hizo labrar poco tiempo atras y los informes regis-
trales que él mismo solicito, le dijo que todo indicaba que la vendedora
era la legitima propietaria, que la usurpacion llevaba apenas dos anos y
que se encargaria del trdmite de desalojo que, estimd, seria rapido.

La colega no estaba segura de cémo redactar la escritura y temia que
el Registro de la Propiedad no la inscribiera, ya que varios colegas le
habian dicho que no lo haria si no constaba la entrega de la posesion,
afirmacion que hace afos dijo haber recibido en esta asesoria. Ante ese
temor, pensé en redactarla como de costumbre, sin dejar constancia de
la particular situacién y, en todo caso, redactar la situacion real en un es-
crito que por instrumento privado firmaran las partes, pero la vendedora,
asesorada por su letrada, le exigié que constara en la propia escritura.

Ingresaremos entonces en un tema que desde hace anares hemos dis-
cutido con colegas y con registradores de nuestro Registro y de otros.
Para ello, se nos ocurre necesario recordar antes algunos principios.

2. TEORIA DEL TiTULO Y EL MODO

Nuestro codificador (a Don Dalmacio, obviamente nos referimos), entre
los sistemas posibles para regular las mutaciones reales (consensualis-
mo -con o sin forma solemne-, titulo y modo, consensualismo mitigado,
y titulo y modo imperfecto), opté por el titulo y el modo.

Asi lo dijo claramente el art. 577 del CC: “Antes de la tradicion de la cosa
el acreedor no adquiere sobre ella ninglin derecho real” La nota al pie
explica el porqué de su eleccidn. Cita alli al nunca suficientemente re-
conocido Augusto Teixeira de Freitas', que en palabras por demas clari-
ficadoras, dijo: “Por la naturaleza de las cosas, por una simple operacién
l6gica, por un sentimiento espontaneo de justicia, por el interés de la

1

Mas que seguramente por haber nacido mestizo.
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seguridad de las relaciones privadas a que se liga la prosperidad gene-
ral, se comprende desde el primer momento que el derecho real debe
manifestarse por otros caracteres, por otros signos que no sean los del
derecho personal, y que esos signos deben ser tan visibles y tan publi-
cos cuanto sea posible. No se concibe que una sociedad esté obligada
a respetar un derecho que no conoce”.

Tal como lo ensefd -y continda ensefiandolo- unay otra vez mi segundo
tardio maestro, Don Fernando Justo Lépez de Zavalia, a quien no puede
no seguirse en esta como en otras muchas materias, el texto del art.
577 es la pieza clave del sistema de Vélez Sarsfield y el que impide que
muchos otros textos, copiados del Cddigo Napoledn y de la doctrina de
autores franceses, sean leidos al modo francés. Otras normas ratifican
en el Cadigo Civil la imperiosa necesidad de que exista tradicion para la
adquisicion del derecho real, como lo son principalmente los arts. 1371,
2601, 2609 y 3265.

Sin entrar al andlisis exhaustivo de la evolucion de nuestro derecho in-
mobiliario, sélo recordaremos que después de optar por el titulo y el
modo, al regular la hipoteca dej6 de lado a su “hijo dilecto’, para utilizar
y recordar aqui la metafora empleada por mi maestro. ¢Por qué lo hizo?
Pues resulté que como obviamente no podia utilizar como modo la tradi-
cién, en lugar de utilizar la inscripcién como tal, dispuso que el derecho
real de hipoteca naciera para las partes, sus herederos, escribano y de-
mas intervinientes en el acto con el solo titulo (escritura), pero no para
los demas, a quienes para que les fuera oponible exigio la registracion.
Optod asi por el consensualismo mitigado. Como bien sefala Lopez de
Zavalia, nacid entonces el "hijo rebelde’, y su rebeldia no consistié en va-
lerse de la inscripcion en lugar de la tradicion, pues, como expresamos,
no podia ser de otro modo, sino en no haber dado a la inscripcidn el
valor de modo, reduciendo asi la inscripcién a mera forma de publicidad.

Llegd luego, de manos de las leyes de distintos registros de la propie-
dad, también en palabras de mi maestro, el “hijo adoptivo” que terminé
por destronar al “dilecto”. Asi, porque esas leyes exigieron la registracion
también como medio de publicidad para las demas mutaciones reales.
Por lo tanto, todas ellas se rebelaron contra la teoria del titulo y modo,
distinguiendo en la mutacién dos momentos: en el primero, la mutacion
se produce para algunos, pero no para todos, con el solo titulo; en un
segundo, para los demas, con la registracion.
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Aunque resultaria también conducente recordar esa evolucion que tuvo
en todos estos aspectos nuestro derecho inmobiliario, excederiamos ya
ampliamente el propdsito que aqui nos guia.

Sélo anadiremos que las normas que vimos del Cédigo Civil, se encuen-
tran hoy reproducidas en los arts. 750, 1169, 1892 y concordantes del
CCyC, con lo cual nada ha mudado? Es decir que, si al titulo le suma-
mos la tradicidn, tendremos ya el derecho real, pero para perfeccionar
la mutacidn es necesaria la inscripcion. Asi lo impuso el art. 2505 CC,
que reconoce entonces que la adquisicion o transmisién del derecho se
produce fuera del registro, esto es que nace antes de la registracion, y la
misma directiva la encontramos hoy en el art. 1893 del CCyC.

3. :QUE ENVIAMOS AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD?

Para ejemplificar con el caso mas frecuente -la compraventa- enviamos
las escrituras. .Y qué es lo que esas escrituras contienen? Pues no otra
cosa que la formalizacién de contratos de compraventa. Es decir que
enviamos titulos.

4. z,QUE’DICEN ESOS TITULOS ACERCA DE LA
POSESION?

Entre las declaraciones de las partes a su respecto, con el mas que ex-
cepcional caso de celebrarse el acto en el mismo inmueble objeto del
contrato, nos encontramos habitualmente con frases que expresan que
la vendedora entregd el inmueble a la compradora y que esta se en-
cuentra en posesién del bien o similares.

El notario autorizante, salvo la excepcidn mencionada en cuyo caso la
escritura hara también las veces de acta de comprobacion de la entrega,
ignora o no puede saber y menos dar fe, de que esa entrega realmente
se llevé a cabo. Esto no implica que esas declaraciones no tengan su
importancia, ya que tendran pleno valor entre las partes, pero no para

2 Quizas resulte conducente para quienes no lo conocen, recordar que el proyecto si alteraba las
cosas, pues se redactd en un principio de modo tal que la inscripcion fuera constitutiva. La répida
intervencion de los colegios notariales, el Consejo Federal, la Unidn Internacional del Notariado y

otras voces de reconocidos juristas lograron impedir tal radical cambio.
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los terceros, como lo son los acreedores, por ejemplo, es decir para los
terceros que técnicamente se denominan “terceros interesados’, o sea
aquellos que sustentan un derecho que resultara perjudicado por la mu-
tacion, una incompatibilidad de posiciones juridicas.

Y no estard demas decir, porque toda ocasién es buena para expresarse,
que aun hoy nos encontramos con frases que al respecto de esa pose-
sién expresan, por ejemplo, que “la vendedora entrega a la compradora
la posesion del inmueble’) cuando este se encuentra a doscientos kil6-
metros de la notaria o de la entidad bancaria donde se celebra el acto.

Esto nos lleva a una primera y simple conclusién: si el notario no puede
conocer la circunstancia, menos podria conocerla el Registro, pues las
declaraciones de las partes al respecto pueden no ser ciertas y sabe-
mos que muchas veces no lo son.

5. ;:QUE DEBE REGISTRAR EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD?

Sabemos que debe inscribir documentos, pero ;cuales? La respuesta
la encontramos en una norma que, como todas, debe ser interpretada,
pero en el caso veremos que no puede interpretarse sin salirse necesa-
riamente de las palabras que emplea, pues no hay otra forma de hacerlo
si queremos obtener una disposicion inteligible.

Esa norma, que nos indica el objeto del metier del organismo, es el art.
2 de la ley 17.801, que hoy dice: "De acuerdo con lo dispuesto por los ar-
ticulos 1890, 1892, 1893 y concordantes del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion, para su publicidad, oponibilidad a terceros y demas previsio-
nes de esta ley, en los mencionados registros se inscribiran o anotaran,
segun corresponda, los siguientes documentos: a) Los que constituyan,
transmitan, declaren, modifiquen o extingan derechos reales sobre in-
muebles(...)".

3 Tal como ya lo expresamos, la ley 26.994 que puso en vigencia el Cédigo Civil y Comercial, no modi-
ficd la substancia de la norma, pues sélo reemplazé la mencion de los articulos del Codigo Civil por

los del nuevo ordenamiento.
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6. LA INTERPRETACION DE LA NORMA

De su simple lectura surge claramente que si el documento no existiera
(supuesto de gabinete en el que el requirente rogara la inscripcion sin
presentar documento alguno) o si existiendo no contiene un titulo vali-
do, ejerciendo su funcidn calificadora conforme al derecho, el Registro
debe denegar -y asi lo hace- la inscripcion. Por ejemplo, de ingresar un
documento que contenga un boleto de compraventa, excepcion hecha
de alguno de los supuestos en que por expresa disposicion de la ley
deba hacerlo* no lo registrara.

Ahora bien, con respecto a la posesion, en cambio y como vimos, los
documentos que el Registro recibe habitualmente contienen manifesta-
ciones de las partes que indican que se ha entregado, que esa entrega
ocurrié en presencia del notario autorizante, que nada se diga o bien
que la entrega no ha ocurrido, caso este Ultimo que motiva este intento.

Tal como lo senala Lépez de Zavalia®, entienden unos que el Registro
debe denegar la inscripcién. Fundan su posicién en lo que creen que
sefala la letra del articulo mencionado, ya que habla de documentos
que constituyan, transmitan, declaren, modifiquen o extingan derechos
reales. Es decir que, para estos autores, si el documento que llega al
Registro constituye un titulo y, ademas, habla de la tradicién, debera ins-
cribirse (como también si nada dice, para algunos), pero si lo que dice
es que no se llevd a cabo, no serd objeto de registracion.

Creen otros que debe inscribir, postura que sostuvo Jorge Horacio Alte-
rini y que fue una de las conclusiones a las que arribé la Comision 4 de
las VIIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil®.

4 Enelorden nacional, la ley 14.005, por citar uno que se refiere a los boletos de compraventa de lotes
a plazo.

5  Curso Introductorio al Derecho Registral, Victor P. de Zavalia SA, p. 257 y sigs. Buenos Aires, 1983.

6  Las Jornadas tuvieron lugar en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacio-
nal de La Plata en 1981. La comision 4 tratd el tema “Coordinacién entre tradicion e inscripcion en el
Derecho vigente', y concluyé diciendo: “I. La inscripcion registral en materia inmobiliaria constituye un
nuevo requisito que con fines de publicidad se adiciona al titulo suficiente y al modo suficiente. Il. Las
mutaciones juridico-reales sobre inmuebles no inscriptos son inoponibles a los terceros con interés
legitimo que sean de buena fe, tengan o no emplazamiento registral. lll. La tradicién no es en la ac-

tualidad un presupuesto indispensable de la inscripcion registral’. (la negrita nos pertenece).
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El maestro tucumano comulga con esta opinidn y llega a esa conclusion
interpretando la norma citada del Unico modo que nos parece razonable.

Veamos. Nos dice que el articulo comienza indicando que se inscribiran
los documentos de acuerdo con los arts. 2505, 3135 y concordantes del
Cadigo Civil".

Lo que se exige es entonces la inscripcion del titulo y no la inscripcion
del titulo mas la tradicion documentada en él.

Advierte que la expresion "documentos que constituyan, transmitan, de-
claren, modifiquen o extingan derechos reales’, de ser interpretada de
modo literal no tendria sentido pues “cuando estamos ante un negocio
juridico documentado el que tiene los efectos del negocio es este y no
el documento"s,

Si queremos darle un sentido, algo debe cambiarse en la redaccién de
la norma.

Unos interpretan que deben inscribirse los documentos que contengan
negocios juridicos por los cuales se transmitan derechos reales. Asi las
cosas, el documento debera contener el titulo mas la tradicion.

Otros -que por fortuna son los mas- que los documentos que deben
inscribirse son aquellos que contengan negocios que tengan por finali-
dad la transmisién de derechos reales, aunque de por si no alcancen ese
efecto pues para ello se requiere la tradicion.

Ambas interpretaciones se apartan de la literalidad de la norma para
hacerla asequible.

Opina que es la segunda interpretacion la que concilia la norma con la
remision que efectuaba la norma al art. 2505 del Cddigo Civil que se
refiere a la inscripcion del titulo.

El art. 1893 del CCyC, con caracter general para todos los derechos
reales, indica hoy que la adquisicion o transmision de derechos reales

7
8

30

Léase hoy “(...) con los arts. 1890, 1892, 1893 y concordantes del CCyC"
Lépez de Zavalia, Fernando J, op. cit,, p. 258.
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constituidos de conformidad con las disposiciones del cddigo no son
oponibles a terceros interesados y de buena fe mientras no tengan pu-
blicidad suficiente, y que se considera tal la inscripcion registral o la po-
sesion en su caso. Nada ha cambiado y para corroborarlo el dltimo pa-
rrafo sefala que no pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes
participaron en los actos ni aquellos que conocian o debian conocer la
existencia del titulo del derecho real.

De otro modo, resultaria en la practica complicadisimo exigir la compro-
bacion del cumplimiento de la tradicidon pues las declaraciones de las
partes al respecto no son suficientes ni tienen valor traditivo.’

Por otra parte, como también sefiala Lépez de Zavalia, la ley (art. 23,
17.801) exige al notario que tenga a la vista el titulo debidamente inscrip-
to y no el titulo mas la entrega de la posesion documentada inscripta.

La conclusion no es otra que: el Registro de la Propiedad debe enton-
ces inscribir los titulos que tengan por finalidad la constitucion,
transmision, etc. de derechos reales, y no debe calificar el hecho
de haberse o no producido la tradicién.

9

Conf. art. 1924 CCyC (2378 CC).
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LA FILIACION SOCIOAFECTIVA
EN LA ESFERA DE LOS
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I. INTRODUCCION

De acuerdo a las innovadoras tendencias que posibilitan contemplar los
diferentes matices con que las personas humanas estructuran sus pro-
yectos de vida familiar, la socioafectividad cumple un rol de relevancia
en el nuevo contexto del derecho de las familias.

Uno de los puntos nodales de reflexion en la esfera juridica ha de ser el
de concederle un reconocimiento de efectos legales, al punto de poder
considerarla en determinados supuestos -legislativa o jurisprudencial-
mente- como una nueva fuente generadora de vinculos de filiacién o
parentesco, con el consecuente reflejo en el derecho de las sucesiones,
origindndose un replanteo de las estructuras existentes en nuestra co-
munidad juridica hasta este momento.

En virtud de estas apreciaciones, proponemos en este trabajo el es-
tudio de las caracteristicas de la socioafectividad desde la éptica
de los principios juridicos de indole familiar, y a partir de estas he-
rramientas de analisis, ahondar en sus efectos y consecuencias en
los vinculos filiales que genera, con el objetivo de desentraiar si se
configura, en virtud de la misma, la procedencia del Ilamamiento he-
reditario.

Il. DESARROLLO

34

En cuanto al abordaje de esta tematica, deberemos considerarla a la
luz de los principios juridicos que orientan el tratamiento y recepcion
de las figuras, contemplando los diversos supuestos que se originen en
las nuevas construcciones familiares, para merituar el alcance de las
disposiciones juridicas que puedan adoptarse.

PRINCIPIOS JURIDICOS
Se ha afirmado que “los preceptos del Derecho son tantos cuantos

son las leyes, pero se distinguen con este nombre tres principios ge-
nerales de que nace como de su fuente toda la doctrina del Derecho,
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y son: 1° vivir honestamente, 2° no hacer mal a otro, 3° dar a cada uno
lo suyo™.

Asi, hallamos las dos grandes divisiones que han acontecido entre los
civilistas en cuanto a la definicién de principios generales del Derecho
se refiere.

Por un lado, la interpretacion histérica o positivista, que afirma que los
principios generales del Derecho son aquellos que inspiran una deter-
minada legislacién positiva. Entiende que los principios, para configu-
rarse como tales, deben tener una consagracién positiva o deducirse
del régimen juridico vigente.

Por el otro lado, encontramos la interpretacion filoséfica o iusnaturalis-
ta, que entiende que los principios juridicos tratan acerca de verdades
juridicas universales, de principios filoséficos que expresan elementos
constantes y permanentes que recorren el Derecho, preexisten a la ley.
Dentro de esta corriente, se puede llegar a atribuirle al principio una
virtualidad renovadora del orden publico?.

Estas definiciones nos dan las pautas para delinear las funciones que
desarrollan estos principios en el Derecho. Dichas funciones pueden
encuadrarse en cuanto a las normas juridicas, ya que las fundamen-
tan y otorgan directrices para la interpretacion legislativa, supliendo
incluso las ausencias de textos legales especificos; y en cuanto al
saber juridico, ya que brindan una visién panoramica del conocimien-
to del Derecho, originando la evolucién del mismo, en un ambito de
estabilidad.

Los principios juridicos con incidencia de indole familiar deberan ser
valorados mas alla de la directriz que trazan en las construcciones dog-
maticas de la materia que nos ocupa, deberan ser entonces entendidos
como piezas claves para lograr una humanizacion del Derecho de Fa-
milia, por estar originados en las experiencias y deseos de realizacion
humanas en la vida familiar y social.

1

2

Basset, Ursula C, La calificacién de bienes en la sociedad conyugal, Ed. Abeledo-Perrot, 1° ed, Buenos
Aires, 2010. p. 228.

Basset, U, op. cit. en nota 1.
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Dentro de la gama de estos principios juridicos aplicables a los entor-
nos familiares, podemos citar especificamente el de solidaridad fami-
liar, como también los referidos a los principios fundamentarles de los
derechos de los nifos, nifas y adolescentes.

.A. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LOS DERECHOS DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES (NNA)

Son postulados provenientes de diferentes convenciones internacionales
que han abordado la proteccion de los derechos de NNA, reconocidos y
amparados por nuestra Carta Magna, y que son de la mas alta relevancia,
constituyendo bases indiscutibles sobre las que se va a cimentar cualquier
actividad juridica que involucre los derechos en cuestion.

lll.a.1. El interés superior del nifio

Se ha reconocido en numerosos acuerdos y convenciones internacionales
la tutela del “interés superior del nifo" Este concepto no sélo considera el
total reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana, sino
que se contempla la exigencia de dotar al NNA de una proteccion especial,
en atencion a su situacién de vulnerabilidad, dado que la constitucién de
su aparato psiquico se halla atin en proceso de formacion.

La implementacion de esa proteccion especial esta dirigida a hacer
efectivos todos los derechos reconocidos a ninos, ninas y adolescentes
en las diferentes directivas juridicas. Se entiende que, para transformar-
se en un hombre, en una familia, primero debe transitarse correcta-
mente las etapas de nifo, tener su lugar correspondiente. Los derechos
de los nifios recibiran entonces esta especial tutela en consideracion
a su desarrollo evolutivo. Es obligacion de los estados, en especial de
los 6rganos de los sistemas de justicia hacer efectivos estos derechos
fundamentales. Se trata de la operatividad del principio favor debilis.

lll.a.2. Autonomia progresiva de nifios, nifas y adolescentes

36

Originada normativamente en la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, que en su art. 59, introduce un compromiso de los estados parte
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de respetar las responsabilidades, derechos y deberes de los padres o
de los miembros de la familia o comunidad, en consonancia con la evo-
lucion de las facultades del nifio, su direccidn y orientacion apropiados
para que el nifio ejerza los derechos que la Convencidn reconoce®.

Se entiende que la autonomia progresiva es una resultante del aspec-
to dinamico de la capacidad del individuo, facultdndolo, consecuente-
mente, a tomar intervencién en asuntos vinculados a su persona o sus
bienes, conforme a su madurez y desarrollo. A los efectos de valorar la
autonomia progresiva, se van a considerar ciertos elementos: las carac-
teristicas psicofisicas, las aptitudes y el desarrollo del hijo que se halle
bajo el régimen de la responsabilidad parental. Este instrumento juridi-
co va a aplicarse constituyendo un principio de proteccién del menor,
nunca en desmedro de su interés superior*.

Al respecto, nos dice Kemelmajer de Carlucci que el criterio de este
instituto implica que “a mayor autonomia de la persona, menor es el
ambito de actuacion de su representante™. Se ha dicho que en la evo-
lucion de la vida humana aparece este caracter progresivo que conlleva
a que los progenitores otorguen una ampliacion de la capacidad de
obrar a los menores, en tanto que se desarrollen la madurez y aptitudes
intelectuales y psicoldgicas de su hijo®.

Si bien destacamos como un elemento muy estimable la autonomia
progresiva, resultaria una consideracién erronea aplicarla indiscrimina-
damente a todos los casos, sin haber llevado a cabo previamente una
estimacion de las condiciones de ese nifo o adolescente en cuestion,
caso contrario, el menor quedaria ain mas desamparado. No puede

Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Nueva York, Estados Unidos de América, el 20 de noviembre de 1989. El principio de la autonomia
progresiva se encuentra en el articulo 5°, también se hallan aplicaciones especificas de este princi-
pio en los arts. 12, 14, 16, 28, 29 y 32 de esta Convencion.

Abella, Adriana, en comentario al articulo 639 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, 1° edicién, FEN, Fundacién Editora Nota-
rial - Editorial Astrea, Buenos Aires, 2015, t. lll, p. 4 y ss.

Kemelmajer de Carlucci, Aida; Molina de Juan, Mariel F, “La participacion del nifio y del adolescente
en el proceso judicial” RCCyC 2015 (noviembre), 3. Cita online: AR/DOC/3850/2015.

Medina, Graciela, “La responsabilidad parental en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién; DFyP
2014 (noviembre), 15, Cita online: AR/DOC/3797/2014.
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presumirse en forma genérica, por ejemplo, que un adolescente, por el
simple hecho de encontrarse dentro de una determinada franja etaria,
esté en condiciones de actuar con la madurez suficiente, a considerarlo
abstractamente, a priori, apto para resolver los problemas que lo afectan.

Coincidimos con Mizrahi, en que el psiquismo del adolescente se halla
en formacion, en camino hacia la plena constitucién. De tal modo que
el adolescente transitard aldn un tramo de situacion de dependencia
de algun familiar adulto, resultando vulnerable en tales circunstancias,
incluso puede ser pasible de alguna coercién por parte de ese pariente
mayor, con pocas posibilidades de oponerse a dicha situacién. Es po-
sible que la exposicion del menor al estrés vivido por atravesar el clima
de severo conflicto familiar, como el originado en divorcios o cese de
convivencia controvertidos de sus progenitores, provoque rasgos de
inmadurez a consecuencia de una regresion en su autonomia. En ta-
les casos, va a ser necesario que la proteccion se amplie, en la misma
medida que la situacion de vulnerabilidad del menor ha aumentado. Se
ha dicho que “en semejantes situaciones, mas que de una autonomia
progresiva, se deberia hacer alusién a cierta autonomia regresiva”.

1ll.a.3. Derecho a ser oido

Una de las derivaciones del principio de autonomia progresiva es que el
menor tendra derecho a ser oido, teniendo en cuenta la edad y el rango
de madurez en el que él se encuentre. Asi, sera factible que pueda con-
siderarse su opinion en cuestiones atinentes a su persona, en todos los
ambitos en que él se desenvuelva. Si bien toda persona menor de edad
tiene derecho a expresarse sin condicionamientos, siendo considerada
y respetada su opinion, no sera fundamento exclusivo para las resolu-
ciones que se deban adoptar.

Si se acatara rotundamente lo que hayan verbalizado, implicaria un
perjuicio para los menores, al despojarlos del régimen tuitivo que ellos
merecen. Las decisiones a tomar deben estar cuidadosamente analiza-
das, nunca deberan ser parciales, sino merituadas en relacién a todo el

7

Mizrahi, Mauricio Luis; Herscovici, Pedro; Diaz Usandivaras, Carlos Maria, “Nifios y adolescentes
atrapados en graves conflictos parentales: una vision interdisciplinaria’; DFyP 2019 (julio), 15/7/2019,
3. Cita online: AR/DOC/1497/2019.
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contexto familiar que esta atravesando ese menor, para desentrafar si
existe algin condicionamiento de su subjetividad por parte de alguno
de los progenitores.

A los efectos de efectuar la interpretacion y la supervision de la aplica-
cién de la Convencién de los Derechos del Nifio, fue creado el Comité
de los Derechos del Nifo. Este érgano ha establecido que “el derecho
de todos los ninos a ser escuchados y tomados en serio constituye uno
de los valores fundamentales de la Convencidn", Este principio, dentro
de los cuatro principios generales, es considerado directriz para la in-
terpretacién en aras de que se acaten todos los demas derechos®.

El Comité ha manifestado que debe efectuarse una escucha seria de las
opiniones vertidas por el nifio, quien debera recibir la oportuna y apro-
piada informacidn a los efectos de que el menor establezca su propio
juicio. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en uno de sus
fallos, ha expresado que en el decisorio de la Corte Suprema de Chile se
habia violado el derecho del menor a ser oido y a ser tomado en cuenta
dentro del marco de las garantias judiciales™.

Observacion General N° 12, Comité de los Derechos del Nifio, emitida en Ginebra, 25/5/2009 a
12/6/2009, ap.1y 2.

El apartado 2 de la mencionada observacion (pto. anterior) establece: "El derecho de todos los nifios
a ser escuchados y tomados en serio constituye uno de los valores fundamentales de la Convencién.
El Comité de los Derechos del Nifio (‘el Comité') ha sefialado el articulo 12 como uno de los cuatro
principios generales de la Convencion, junto con el derecho a la no discriminacion, el derecho a la
vida y el desarrollo y la consideracién primordial del interés superior del nifio, lo que pone de relieve
que este articulo no solo establece un derecho en si mismo, sino que también debe tenerse en
cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demas derechos”.

Caso "Atala Riffo y nifias vs. Chile’, fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, senten-
cia del 24/02/2012. La Corte Interamericana de Derechos Humanos entendié que dichos derechos
vulnerados estaban expresamente establecidos en la Convencién del Nifio, y que el fallo de la Corte
Suprema de Chile se habia limitado a fundamentar su decision en el supuesto interés superior de
las menores de edad, pero sin motivar o fundamentar la razén por la que consideraba legitimo con-
tradecir la voluntad expresada, y no teniendo en cuenta la interrelacion entre el derecho a participar
de los nifos y nifias y el objetivo de cumplir con el principio del interés superior del nifio. Apunté
asimismo que, en la decision judicial recurrida, si bien se esgrimid que se pretendia la proteccion del
interés superior de las nifas, por el contrario, se utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y
discriminatorios para fundamentar la decision. Por tanto, sus conclusiones confluyeron en el con-

cepto de considerar inadmisible todo lo concerniente a presumir y generalizar en estas cuestiones
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lll.a.4. Intervencion del NNA en sedes judiciales, administrativas y
notariales

V.

Teniendo en cuenta lo preceptuado en cuanto al andlisis de la autono-
mia progresiva, el interés superior del NNA y su primordial derecho a
ser escuchado, cabe interpretar los mecanismos a considerar para que
puedan llevarse a cabo dichas intervenciones.

Los dmbitos en los que el NNA va a poder verter sus opiniones son
numerosos, y van a configurarse de acuerdo al entorno cotidiano o al-
gunas veces extraordinario del desarrollo de sus actividades, ponién-
dose alli de manifiesto el ejercicio de sus derechos. Es muy importante
que los operadores juridicos se hallen capacitados en los valores que
actualmente se imponen, contemplando la especial circunstancia de
intervenir en casos en los que se hallen involucrados NNA.

LA SOCIOAFECTIVIDAD

Ha cobrado trascendencia el desarrollo del afecto en el ambito juridi-
co, dando fundamento al nacimiento de un nuevo concepto juridico: la
socioafectividad".

Esta nocion de socioafectividad se asienta en la idea de la conjuncion
de dos elementos constitutivos que transforman a lo factico esencial: lo
social y lo afectivo.

n

involucradas en el interés superior de los menores. Cita online: https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/resumen_239_esp.pdf, compulsada el 2/12/2023.

De acuerdo a la reglamentacion de la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas,
Nifios y Adolescentes (2005), operada en el decreto 415/2006, se sefala en su art. 7 que “se entende-
ra por familia, ademas de los progenitores, a las personas vinculadas a las nifas, nifios y adolescen-
tes por lazos de parentesco o integrantes de la familia ampliada”; agregéandose que “podra asimilarse
al concepto de familia a otros miembros de la comunidad que representen para la nifia, nifio o ado-
lescente, vinculos significativos y afectivos en su historia personal como asi también en su desarrollo,
asistencia y proteccion” Citas en linea: ley 26.061: https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/110000-114999/110778/texact.htm; y decreto 415/2006: https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnter-
net/anexos/115000-119999/115526/norma.htm, consultadas el 25/11/2003.

40 Revista Notarial 997/ 2024 Doctrina



Se interconectan ambos conceptos: lo afectivo toma un lugar sig-
nificativo en lo social, y lo social aparece interpelado por ciertos y
determinados afectos™.

Se entiende que brinda estructura a la multiplicidad de lazos vinculares
de indole familiar, en especial, cuando éstos no se hallan contemplados
por una norma juridica®.

Las conclusiones de las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
delimitaron el alcance del concepto, estimando que “cabe entender por
socioafectividad una especie de ‘afecto’ calificado por la reciprocidad
y la cercania™.

Dutto entiende que la particularidad de este nuevo concepto estriba en
“reflejar la relacion que surge entre personas que, sin ser parientes, se
comportan entre ellos a modo y semejanza. Bajo esa observacion, la
socioafectividad integra, complementa y en ocasiones, cubre el silen-
cio legal para optimizar la realizacién de justicia, fundada en el vinculo
afectivo de interdependencia entre los seres humanos y que el entorno
social legitima™.

En lo referido a la prueba de la socioafectividad, Herrera explica que
la definiciéon del afecto calificado “es habil para profundizar sobre la
cuestion probatoria, una faceta central tratdndose de un término emi-
nentemente subjetivo, el cual se lo pretende objetivizar al aludir a dos

De La Torre, Natalia; Silva, Sabrina A., "Analisis retrospectivo y prospectivo del Derecho filial argen-
tino: voluntad procreacional y socioafectividad’, en Tratado de Derecho de Familia, Kemelmajer de
Carlucci, Aida - Herrera, Marisa (Dir.), T VI-B, Ed. Rubinzal-Culzoni, 11 edicidn revisada, Santa Fe, 2023,
p.138.

Faraoni, Fabian E.; Kowalenko, Andrea S.; Valor, Diana M, "Socioafectividad’, Revista Argumentos, N°
15, 2022, Seccién Dossier, Centro de Perfeccionamiento Ricardo C. Nufez, p. 53-58. Cita en linea:
https://revistaargumentos.justiciacordoba.gob.ar/index.php/primera/article/view/279/183, compul-
sada el 26/11/2023.

Las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Mendoza durante el mes de sep-
tiembre de 2022. Las conclusiones de la comision 7 “Familias’, pueden consultarse en linea: https://
mendozalegal.com/omeka/files/original/d3206ba7ee736f4147f6a4da5bee9a27.pdf, compulsado el
25/1/23.

Dutto, Ricardo J., Socioafectividad y derechos, Ed. Astrea, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2022,

p. 51. Op. cit. por De la Torre, Natalia en op cit. en nota 2, p. 138.
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elementos basicos: la reciprocidad y la cercania. Ahora bien, la idea de
cercania deberia interpretarse desde una perspectiva moderna, es de-
cir, otorgandole valor a diferentes medios digitales o tecnoldgicos que
permitan construir una cierta cotidianeidad™®,

V. LAS CLAVES DE INTERPRETACION DE LA SOCIOA-
FECTIVIDAD EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

El ingreso de la socioafectividad en nuestro ordenamiento juridico po-
dra hacerse efectivo en virtud de una adecuacién armoénica de normas
de caracter constitucional, convencional e infra constitucional, en aras
de ofrecer respuestas a situaciones enmarcadas dentro del ambito fa-
miliar”,

Coincidimos con Krasnow en el sentido de que en relacién al sistema
de fuentes e interpretacién regulado en nuestro Cddigo Civil y Comer-
cial de la Nacion (CCyC), “las normas que contiene -especialmente los
arts. 1° a 3°- indican que la respuesta a los problemas propios del de-
recho de las familias debe elaborarse no dentro del limitado marco que
ofrecen las normas de un instituto o del conjunto de enunciados com-
prendidos en el Libro segundo, ‘Relaciones de familia; sino a través de
una labor respetuosa del conjunto de principios, valores y normas que
hacen al espiritu y contenido del ordenamiento juridico interno™,

Asi, a los efectos de instaurar la tutela juridica a las personas individua-
les en el ambito de sus lazos familiares, se debera dimensionar los vin-
culos reconocidos por el ordenamiento juridico, examinando el sistema
de parentesco establecido. Asimismo, sera indispensable que se am-
plifique la mirada a los fines de extender la proteccidn, promoviendo la

16

17

18

Herrera, Marisa, "Bases del Derecho filial contemporéneo en clave comparada” en Herrera, Marisa
y Pérez Gallardo, Leonardo B. (Dirs.), Derecho de las Familias contemporaneo: avances y tensiones
en el Cadigo Civil y Comercial argentino y el Cddigo de las Familias cubano, Editores del Sur, Buenos
Aires, 2023.

Kowalenko, Andrea S, “"Socioafectividad en el ordenamiento juridico argentino” en Revista Argu-
mentos, N° 15, 2022, Seccion Dossier, Centro de Perfeccionamiento Ricardo C. Nuiiez, p. 59-74. Cita
en linea: https://revistaargumentos.justiciacordoba.gob.ar/index.php/primera/article/view/281/184,
compulsada el 26/11/2023.

Krasnow, A, “El despliegue de la socioafectividad en el Derecho de las familias” en Revista de Dere-
cho de Familia, 2017, 81, 57.
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incorporacién de las personas que, no obstante no hallarse vinculadas
entre si a través de la consanguinidad, componen un entorno de con-
tencion familiar, ya que configuran un espacio relevante de referencia
afectiva en la vida de las personas.

Se destaca la aplicacién del principio de la autonomia de la voluntad
en lo atinente al enlazamiento de vinculos familiares articulados con
motivo de la socioafectividad. Se deberan integrar también ciertos prin-
cipios juridicos de indole familiar o personal, tales como la identidad,
igualdad, intimidad, interés superior del nifio, solidaridad familiar y to-
dos aquellos que refieran a la proteccién de la persona y sus derechos.

Pérez Gallardo, citando a Bobbio, comenta que “el ordenamiento juridi-
co debe entenderse como una unidad sistematica, una totalidad orde-
nada en el que cada norma inferior se intercomunica con las de igual
jerarquia y constituyen todas, los brazos de la propia Constitucion™®.

VI. FILIACION SOCIOAFECTIVA

Al referirnos a la filiacion socioafectiva, observamos que el vinculo filial
se construye desde el efectivo cumplimiento voluntario y desinteresado
de los roles parentales, que pueden plasmarse en la asuncién de roles de
crianza y cuidados personales diarios, que no se halla basado en lazos
juridicos de consanguinidad, afinidad o adopcién. Abarca caracteres de
reciprocidad y correspondencia, donde uno de los componentes de ese
vinculo es percibido como hijo o hija, y el otro como padre/madre?.

La socioafectividad ha impactado en todo el derecho de las familias, y
en especial, en el ambito de la filiacidn, siendo reconocida juridicamen-
te como una pieza fundacional de los vinculos filiales en si?.

19

Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, Temis, Bogota, 2002, 4° reimpresién de la 2 ° ed, p.
177 cit. por Pérez Gallardo, Leonardo B. en "El impacto del Cédigo de las Familias en la reforma a las
normas de la sucesion ab intestato del Cédigo Civil cubano. La teoria de los vasos comunicantes’,

RDF 112,5. Cita: TR LALEY AR/DOC/2304/2023, p. 2.

20 Kowalenko, Andrea S. (2021), "El derecho a vivir y desarrollarse en familia: Socioafectividad y vinculo

21

filial}, en Orlandi, Olga y otros, Derecho de Nifiez y Adolescencia. Hacia una disciplina auténoma.
Nuevo enfoque juridico, p. 171.

De La Torre, Natalia; Silva, Sabrina A, op. cit. en nota 12.
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Este concepto ha sido disefiado en el derecho brasilefo, en virtud del
mismo se sientan las bases que sustentan el reconocimiento de la so-
cioafectividad como una causa auténoma de filiacién, motivada en “la
estabilidad de los lazos familiares construidos a lo largo de la historia
de cada individuo y que constituye el fundamento esencial de la atribu-
cion de la paternidad o la maternidad"?.

De acuerdo a la doctrina brasilefia, esta figura juridica fue legalmente
introducida por el Cédigo Civil promulgado en 2002, “al admitir no sélo
el parentesco natural y civil, sino también el parentesco de otro ori-
gen, anadiendo el concepto de socioafectividad"?. El reconocimiento
de la paternidad/maternidad socioafectiva produce tanto efectos pa-
trimoniales como personales, generando el llamado parentesco socio-
afectivo, para todos los fines del derecho, aplicandose el principio de
solidaridad, sobre el fundamento de la dignidad de la persona humana
y el interés superior del NNA?,

VI.A. EL PROGENITOR AFIN: LA SOCIOAFECTIVIDAD EN LA
ESFERA DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

La figura del progenitor o progenitora afin ha sido incorporada legal-
mente en nuestro CCyC, receptando la realidad instalada de la con-
figuracion de las familias ensambladas. De esta forma, se la dota de
efectos juridicos apreciados particularmente, respondiendo a la idea de
socioafectividad, reafirmado en el ambito de la convivencia.

22
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Dias, Maria Berenice, "Pluriafectividad y las realidades que merecen ser reconocidas’; en Pérez Ga-
llardo y Heras Hernandez (Dirs.), Propuestas para un nuevo Derecho de filiacion: la multiparentalidad,
Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2022, p. 23, cit. en De la Torre, Natalia en op cit. en nota 12, p.
168.

Dias, Maria Berenice, "Pluriafectividad y las realidades que merecen ser reconocidas’, cit. en nota
anterior. Se destaca la incidencia de la socioafectividad en el Derecho brasilero, que cuenta con
frondosa jurisprudencia. En este contexto, sirvio de antecedente para la modificacién operada por
la disposicién 63 del 14/11/2017 de la Corregiduria Nacional de Justicia de Brasil, mediante la cual se
reconoce la posibilidad de determinar la filiacion socioafectiva de forma automatica ante el Registro
Civil.

Ibias, Delma Silveira, "Las multiparentalidades y la coexistencia de vinculos socioafectivo y bio-
l6gico en la vision contemporénea del Derecho’, cita online:http://ibiasesilveira.adv.br/wpcontent/
uploads/2018/06/A-multiparentalidade-e-a-coexistencia-dos-vinculos-socioafetivo-e-biologico-

na-visao-contemporanea-do-Direito-Delma-Ibias.pdf, compulsada el 4/12/2023.
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El art. 672 CCyC lo conceptualiza, al establecer que “se denomina pro-
genitor afin al conyuge o conviviente que vive con quien tiene a su car-
go el cuidado personal del nifio o adolescente".

Si bien la doctrina indica que en el CCyC la denominacion alude a la
vinculacion por parentesco por afinidad, lo cierto es que este vinculo
existira entre el progenitor afin y el nifo o adolescente, cuando aquél
y el progenitor de este Ultimo estén unidos en matrimonio, ya que, de
acuerdo al art. 536 CCyC, solamente se originan lazos de tipo parenta-
les por afinidad a través de la unién marital,

Existiendo en el caso planteado una unién convivencial, no se confi-
gurara el vinculo parental indicado, pero independientemente de esta
circunstancia estaremos en presencia de un progenitor afin. Molina de
Juan explica al respecto que se ha optado por no prescribirse diferen-
ciacién en este supuesto, ya que, a pesar de que no exista parentesco,
la funcion desplegada por el conviviente es semejante, en estas familias
ensambladas?.

A su vez, se enuncian en el art. 673 CCyC? los deberes del progenitor
o progenitora afin, quien “ingresa al escenario familiar en un quehacer
cooperativo, a través de una funcion de apoyo y complementariedad"?.
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Conf art. 672. Ley 26.994, Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, https://servicios.infoleg.gob.ar/
infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm, compulsado el 27/11/2023.

Abella, Adriana en comentario al articulo 672 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, 1° ed., FEN, Fundacién Editora Notarial -
Ed. Astrea, Buenos Aires, T lll, p. 72.

Molina de Juan, Mariel, "El parentesco en el Anteproyecto de Cddigo Civil} JA, 2012-1-47; en Abella,
Adriana en comentario al articulo 672 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, cit. en nota anterior.

Art. 673: "Deberes del progenitor afin: El conyuge o conviviente de un progenitor debe cooperar en
la crianza y educacion de los hijos del otro, realizar los actos cotidianos relativos a su formacion en el
ambito doméstico y adoptar decisiones ante situaciones de urgencia. En caso de desacuerdo entre
el progenitor y su conyuge o conviviente prevalece el criterio del progenitor. Esta colaboracién no
afecta los derechos de los titulares de la responsabilidad parental”

Grosman, Cecilia, comentarios a los articulos 672 a 677, en Kemelmajer de Carlucci, A. H, Tratado de
Derecho de Familia segun el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de 2014, Rubinzal-Culzoni, op. cit.

en Kowalenko, Andrea, cit. en nota 7.
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También se ha previsto la posibilidad de delegacién de la responsabili-
dad parental al progenitor o progenitora afin dadas ciertas circunstan-
cias especificas, tales como enfermedad, viajes, incapacidad transitoria,
contando con la debida homologacion judicial, de acuerdo al art. 674
CCyC.

Se agrega otra situacion en la normativa, al establecerse la posibilidad
del ejercicio de la responsabilidad del progenitor conviviente con el
afin, para el supuesto de muerte, ausencia o incapacidad del progenitor
no conviviente, requiriéndose también la homologacion judicial.

La regulacién establece ciertos efectos juridicos que emanan de la re-
lacion del progenitor afin y el NNA, entre ellos encontramos los alimen-
tos y la comunicacion.

Conforme el art. 676 CCyC, se establece, de acuerdo al principio de soli-
daridad familiar, que la obligacién alimentaria en cabeza del progenitor
afin es de caracter subsidiario, en relacion con los hijos de su conyuge
o conviviente. Puede prolongarse temporalmente esta obligacion, en
forma excepcional, atin después de la finalizacidn de la convivencia con
el NNA, al ocasionarle un dafo grave por la alteracion del contexto con
motivo de la ruptura matrimonial o convivencial.

En lo atinente al derecho de comunicacion, el progenitor o progenitora
afin pueden requerir un régimen de comunicacién con el NNA, funda-
mentandose dicha peticién en un interés afectivo, de acuerdo al art.
646 inc. e CCyC. Esta peticion de comunicacion abarca también los
supuestos de otras personas, que justifiquen un interés y representen
un vinculo afectivo con el NNA.

Puede observarse en estos supuestos descriptos, el fundamento de la
socioafectividad, que revestira un rol preponderante para formular el
interés legitimo aducido en la peticion.

VI.B. ADOPCION POR INTEGRACION Y EL VINCULO PARENTAL
SOCIOAFECTIVO

46

Destacamos en sefalar como hito legislativo en nuestro pais a la regu-
lacion juridica de la adopcidn por la ley 13.252, constituyéndose en un
marco legal precursor en la valorizacién de la socioafectividad.
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Asimismo, de acuerdo al tratamiento brindado en la materia en nuestro
actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en el art. 594 CCyC?,
encontramos en la conceptualizacién juridica de la adopcion el com-
ponente de la afectividad, que se perfila a procurar un entorno de con-
tencion afectivo y material para el adecuado desarrollo del ser humano
en un ambiente familiar. En concordancia, cabe destacar el alcance del
concepto de familia que surge del decreto 415/2006, reglamentario de
la ley 26.061%, el que se amplia, al extenderse también a “vinculos sig-
nificativos y afectivos en su historia personal como asi también en su
desarrollo, asistencia y proteccion’

Una de las figuras introducidas en el CCyC es la institucion juridica de
la adopcidén de integracién, regulada en los arts. 630 a 633, en la que
se observa que la socioafectividad que concurre en el enlace de los
hechos y la vida cotidiana trasciende a la esfera juridica, a través de una
sentencia judicial.

Se recepta esta figura en el CCyC, tal como se planteara en las declara-
ciones de las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil*?, en las que se
ha expresado que “es necesario legislar sobre la adopcidén integrativa
del hijo del cédnyuge, determinar su naturaleza juridica, qué supuestos
la integran y los efectos que producen”.

En este supuesto, se morigeran los recaudos previos a considerar para
que prospere la adopcion de la persona, ya que el adoptado vive en el
entorno familiar conformado por su progenitor y su cényuge o convi-
viente que resulta su pretenso adoptante. Asi, no se aplican las prohi-
biciones en materia de guarda de hecho, no se exige declaracion de
adoptabilidad ni de guarda con fines de adopcidn, tal como se estable-
ce entre las reglas aplicables, establecidas por el art. 632 CCyC.
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Art. 594 CCyC: "La adopcidn es una institucion juridica que tiene por objeto proteger el derecho
de nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le pueden ser pro-
porcionados por su familia de origen. La adopcidn se otorga sélo por sentencia judicial y emplaza al
adoptado en el estado de hijo, conforme con las disposiciones de este Codigo”

Decreto  415/2006, cita en linea: https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/115000119999/115526/norma.htm, consultado el 2/12/2023.

Las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil fueron celebradas en Lomas de Zamora del 27 al 29

de septiembre de 2007.
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VI.C. PLURIPARENTALIDAD

Aunque no se halla receptada en nuestra legislacion, podemos carac-
terizarla como “la concurrencia de mas de dos personas al deseo y pro-
yecto de hijo y, por consiguiente, la asuncion de los roles de cuidados y
crianza por parte de todos los adultos implicados"*,

No obstante, ha sido en nuestra jurisprudencia donde se han contemplado
los casos presentados, y se ha resuelto tornando procedentes dichos recla-
mos, basandose la admision de la figura en el componente socioafectivo®.

Las conclusiones de las Jornadas Nacionales N° XXVIII celebradas en
Mendoza, consideraron la importancia de visibilizar “la trascendencia de
los vinculos afectivos en la filiacion por naturaleza y la importancia de su
reconocimiento, preservacion y consolidacion en el marco del ejercicio de
las acciones de emplazamiento y de desplazamiento filiatorio. No obstante
este reconocimiento, paralelamente, se puede ejercer los derechos a cono-
cer los origenes bioldgicos, acudiendo a una accion declarativa de certeza,
sin afectacién del estado socioafectivo que se ostenta. La socioafectividad
no es una fuente de la filiacién auténoma"*.

VII. EL VINCULO PARENTAL SOCIOAFECTIVO COMO
FUENTE DE VOCACION SUCESORIA

El profesor Ciuro Caldani ha expresado que “en la sucesiéon han de co-
adyuvar, por integracion en el mismo nivel, los valores justicia, utilidad y
amor. Una sucesion ha de ser justa y Util y ha de abrir cauces al amor",
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Kowalenko, Andrea S,, op. cit. en nota 7.

Juzgado de Familia de Tercera Nominacion de la ciudad de Cérdoba, 11/04/2022, "E.M. M. ¢/ A.RDV.
y otro- acciones de filiacion’, inédito. En el caso planteado, que versaba sobre una peticién de una
persona de reconocimiento de filiacion pluriparental respecto de una adolescente, por configurarse
lazo de filiacion socioafectiva ejercida desde los primeros meses de vida de la adolescente. La ju-
dicante entendié que era procedente dicha pretension, atendiendo el interés superior de la adoles-
cente, ya que el reclamante tuvo comportamiento y despliegues de roles parentales muy especificos
que impactaron de manera positiva en el bienestar y desarrollo de la adolescente, reconociendo
entonces la filiacion pluriparental.

XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Mendoza durante el mes de septiembre
de 2022, citadas en nota 14.

Ciuro Caldani, Miguel Angel, "Aportes integrativistas al Derecho de sucesiones (La sucesiéon como
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Con referencia a la importancia del vinculo socioafectivo y su correlato
con transformarse en fuente de vocacion sucesoria -que aln no se ha-
lla receptada en nuestro ordenamiento juridico-, se presentan diferen-
tes criterios doctrinarios.

Orlandi entiende que, en la instauracion de vinculos filiatorios prove-
nientes de la socioafectividad, encontramos como elementos indispen-
sables y complementarios a la intensidad y al factor temporal de esos
vinculos, como ejes a analizar para justificar la procedencia de la voca-
cién sucesoria. Entiende que, debido a que la filiacidn socioafectiva no
se halla alin reconocida legalmente en nuestro dmbito juridico, debera
sustanciarse un proceso judicial de conocimiento para determinarlo, a
falta de llamamiento legal o para el caso en que el causante no lo haya
establecido en forma expresa®.

Por su parte, Iglesias explica que se requeriria ofrecer pruebas del vin-
culo socioafectivo a quien pretenda que se le reconozcan sus derechos
hereditarios como hijo socioafectivo, también podria ser suplida, en
caso de acuerdo, por un reconocimiento del resto de los coherederos®,

Pérez Gallardo nos dice que “ha operado un proceso de repersonaliza-
cién en las relaciones familiares en la bisqueda de atender los intereses
mas valiosos de las personas humanas: afecto, solidaridad, confianza,
respeto y amor. En ese marco relacional, ha nacido un emplazamiento
filiatorio del que se genera una nueva filiacion: la socioafectiva, que en
el derecho cubano tiene los mismos efectos juridicos que el consangui-
neo. Esto tiene también un reflejo en el derecho sucesorio, por tanto,
los hijos, cualquiera sea su origen, tendran derecho a acudir a la suce-
sion de sus padres o madres. Actualmente, el fundamento afectivo en la

37

38

hora de la verdad de la persona fisica’, Investigacion y docencia, N° 40, p. 30. www.centrodefiloso-
fia.org.ar; cita en linea, compulsada el 29/11/2023: https://drive.google.com/file/d/13y7zPuUEYF5j-
bW9Cc7_dolcllQynSjDk/view.

Orlandi, Olga; Nieve Bensabath, Catriel Josué, "El reconocimiento de la socioafectividad en el Dere-
cho sucesorio; en Revista Argumentos, N° 15, 2022, Seccién Dossier, Centro de Perfeccionamiento
Ricardo C. Nufiez, p. 75-99. Cita en linea: https://revistaargumentos.justiciacordoba.gob.ar/index.
php/primera/article/view/283/185, compulsada el 28/11/2023, p. 94.

Iglesias, Mariana, “;Puede la socioafectividad convertirse en fuente de vocacion hereditaria en el
Derecho argentino vigente?, Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 2, Rubinzal-Culzoni,

2020, cit. en Orlandi, Olga; Nieve Bensabath, Catriel Josué, cit. en nota anterior.
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sucesion ab intestato ha de superar los trazos o huellas esencialmente
hematoldgicas, de tal forma, los parientes socioafectivos irrumpen en
los escenarios de los llamamientos legales™®.

En la opinién de Medina, al receptar las nuevas conformaciones fami-
liares, como el caso de la multiparentalidad, se requerird de un marco
legal claro y especifico, ya que existen nuevos valores que respetar,
destacandose la autonomia de la voluntad y el interés superior del nifio,
se debera establecer la validez y el alcance de estos nuevos sistemas®.

Coincidimos con Orlandi, en el sentido de que podrian admitirse legal
o jurisprudencialmente los vinculos socioafectivos que originen voca-
cién sucesoria intestada, desde el derecho de familia, pudiendo aplicar
la normativa sucesoria, una vez generado el vinculo parental, otorgan-
do a los parientes socioafectivos reconocidos, la procedencia del lla-
mamiento sucesorio, en una proporcién igual o diferenciada a la que
surgen de los érdenes hereditarios originados por parentesco. A tales
efectos, se deberad contemplar el principio a la no discriminacién de la
filiacidon reconocida de acuerdo a la ley o a la decision judicial. Estas
vias legales posibilitaran admitir que la afectividad y la solidaridad fami-
liar justifiquen el llamamiento hereditario, en una atribuciéon que no sea
arbitraria y en la que se preserve la seguridad juridica.

En la actualidad y en tanto no se produzcan estos cambios en nuestro
derecho de familia, el futuro causante cuenta con diferentes medios
para manifestar la expresion de su autonomia de la voluntad referida a
la planificacién sucesoria, contemplando los extremos de la socioafec-
tividad, citando a tales efectos las donaciones, las disposiciones testa-
mentarias, los fideicomisos, entre otros. Puede valerse de la eleccién de
un testamento, como instrumento Util para disponer para después de
su fallecimiento®.
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Pérez Gallardo, Leonardo B, op. cit. en nota 19.
Medina, Graciela, "Socioafectividad y Derecho de familia’; Revista Juridica de Buenos Aires, afio 45,
Ne 101, 2020-1I-, cit. en op. cit. en nota 18.

Orlandi, Olga; Nieve Bensabath, Catriel Josué; op. cit. en nota 18.
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VIil. CONCLUSIONES

El analisis efectuado en referencia a la relevancia de la socioafectividad
en las relaciones surgidas de los nuevos entramados familiares nos ha
permitido establecer los alcances para evaluar las adecuaciones que se
imponen en nuestro derecho de familia.

Vemos retratados los nuevos tipos de familia, siendo esencial la consi-
deracion de los afectos como fundamento para el nacimiento y consoli-
dacion de estos nuevos vinculos familiares. Estos tipos de organizacién
familiar, que fueron formandose en las ultimas décadas, como respues-
ta a la conformacién de las comunidades humanas, basadas no sélo
en los lazos sanguineos, sino también en las diversas manifestaciones
afectivas, deben encontrar en progresivo reflejo en el &mbito juridico.
La realidad enriquece y resignifica al derecho permanentemente.

En este sistema social podemos hallar los vinculos relativos a la filiacion
socioafectiva, desplegados en un dinamismo en los que NNA forjan la-
zos afectivos. En este supuesto, partimos del tratamiento legal desde
la 6ptica de los principios juridicos de indole familiar, en especial de
aquellos relacionados con la tutela del interés superior de NNA, como
garante de la socioafectividad, estableciéndose en directriz de las deci-
siones que se adopten al respecto.

A su vez, hemos analizado la convergencia de la socioafectividad en
lo relativo a constituirse en fuente de vocacién sucesoria. Entendemos
que el merecido reconocimiento a la trascendencia de los lazos afec-
tivos, que posibilita hallar cauces legales a la diversidad de demandas
surgidas en los proyectos de vida familiar actuales, implica ampliar su
ambito de aplicacion al resto de las ramas juridicas, entre ellas, el de-
recho sucesorio. Consideramos que se impone continuar con un de-
bate, ya emprendido por la comunidad juridica, que aborde efectos y
mecanismos, y que posibilite admitir que la afectividad y la solidaridad
familiar justifiquen el llamamiento hereditario, en una atribucion que no
sea arbitraria y en la que se preserve la seguridad juridica.

Es asi como pudimos arribar a las conclusiones que definen la exis-
tencia de aspectos relevantes de la socioafectivdad, que pueden dar
respuestas juridicas a los planteos originados en los actuales entor-
nos familiares, especialmente en lo atinente a los vinculos filiales. Las
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préximas reformas legislativas deberan considerar los nuevos contex-
tos sociofamiliares, a los fines de brindar coherencia al ordenamiento
juridico, logrando la intercomunicacion armdnica dentro de la unidad
sistematica legal, al constituir todas las normas los brazos de la propia
Constitucion.
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I. CONCLUSIONES

1. DERECHO DE SUPERFICIE SOBRE UN INMUEBLE
AFECTADO A PROPIEDAD HORIZONTAL

1.1. El derecho de superficie puede constituirse sobre partes comunes y
partes privativas del inmueble afectado a propiedad horizontal y propie-
dad horizontal especial.

1.2. La superficie sobre partes comunes es la que se emplaza en todo o
parte del terreno, espacio aéreo o en el subsuelo (arts. 2115 y 2116).

Se encuentran legitimados: 1) El duefio -o los condéminos- que se re-
serva el derecho real de construir al momento de otorgar el reglamento
de propiedad horizontal, o un tercero autorizado. 2) Los propietarios de
unidades funcionales, por unanimidad (art. 2052 CCyC). 3) Uno o mas
titulares de unidades funcionales, con el consentimiento unanime de los
propietarios (art. 2052). 4) El consorcio, si esta previsto en el reglamento
(art. 2056 inc. e), o se decide por unanimidad. 5) Un tercero, si todos los
propietarios lo conceden.

El superficiario, salvo que esté prohibido, puede afectar las nuevas
construcciones a propiedad horizontal mediante el otorgamiento del
reglamento, con separacién del terreno que continda perteneciendo al
propietario (art. 2110). En tal caso, coexistiran la propiedad horizontal su-
perficiaria con el régimen horizontal primigenio, durante el plazo, legal o
convenido, de duracion de la superficie.

Al finalizar el derecho de superficie, las construcciones se integran a la
propiedad horizontal original, con la modificacion del reglamento.

En el marco de la autonomia de la voluntad puede convenirse que par-
te de las nuevas unidades funcionales correspondan al superficiario a
titulo de indemnizacion, otras a los propietarios de las unidades preexis-
tentes, o incluso al consorcio.

1.3. Es posible constituir el derecho de superficie sobre partes privativas
en inmuebles de una sola planta en propiedad horizontal. Se recomien-
da incluirlo en el reglamento; de lo contrario, se necesita la autorizacion
unanime de los propietarios.
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También puede aplicarse a unidades planificadas como “a construir”
qgue cumplan con el art. 2039, es decir, que sean espacios aprovecha-
bles, independientes y con acceso a la via publica.

En la propiedad horizontal especial, el derecho de superficie puede
establecerse sin el consentimiento de los demads propietarios, siempre
que se respeten las limitaciones del reglamento, ya que el terreno es
propio.

2. PROPIEDAD HORIZONTAL SUPERFICIARIA

2.1. El superficiario tiene la facultad de afectar la construccion al régimen
de propiedad horizontal, salvo que expresamente lo prohiba el duefio
del suelo en el acto constitutivo (art. 2120, Il parrafo). La clausula prohi-
bitiva debe registrarse como limitacion.

2.2. La afectacién mediante el otorgamiento del reglamento origina el
estado de propiedad horizontal superficiaria. Las unidades funcionales,
se pueden transmitir y gravar durante el plazo del derecho de superficie,
sin necesidad de la conformidad del propietario.

2.3. El terreno en que se asienta el edificio no es comun de los propieta-
rios superficiarios de las unidades funcionales, que sigue perteneciendo
al propietario del suelo.

3. EXTINCION

3.1. La extincion de la superficie por cualquier causa restablece el prin-
cipio de accesion, sin perjuicio de lo cual puede pactarse que al su-
perficiario se le den en pago unidades a titulo de indemnizacion (art.
2126).

3.2. La extincion del derecho de superficie implica la extincidn de los
derechos reales o personales constituidos por el superficiario. Sin
embargo, si la superficie se extingue antes del plazo legal o acor-
dado, para proteger los derechos de terceros, los derechos reales
de propiedad horizontal y los derechos sobre las unidades seguiran
vigentes.
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Il. FUNDAMENTOS

DERECHO SE SUPERFICIE SOBRE UN INMUEBLE AFECTADO
A PROPIEDAD HORIZONTAL.

Durante las Jornadas de Derecho Civil de Rosario, se critico la técnica
de la ley 25.509 por sus imprecisiones terminoldgicas y desajustes me-
todoldgicos. Se propuso, de lege ferenda, la incorporacién del “derecho
real de superficie en general, con amplitud de fines socioecondémicos”.

El CCyC incorpora el derecho real de superficie en su concepcién mas
amplia, ya sea para forestar, plantar o construir, o sobre lo ya forestado,
construido o plantado.

En este aporte se abordara la superficie constructiva en relacién con la
propiedad horizontal.

El titular del dominio o los condéminos del inmueble, al otorgar el re-
glamento de propiedad horizontal pueden reservarse -o autorizar a un
tercero- la facultad de construir nuevas unidades funcionales o partes
comunes en el suelo, en el subsuelo o en el espacio aéreo.

Esta posibilidad puede manifestarse como una facultad inherente al
dominio o al condominio, o un derecho de naturaleza personal si se
autoriza a sobreelevar a un tercero (denominado cominmente sobree-
levacion); o como un derecho real de superficie.

El derecho de superficie puede constituirse tanto sobre partes comunes
y, aungue no es lo mas comun, también sobre partes privativas del in-
mueble afectado a propiedad horizontal o propiedad horizontal especial.

El derecho de superficie en partes comunes del inmueble en propie-
dad horizontal se emplaza en todo o parte del terreno, del espacio
aéreo o en el subsuelo (arts. 2115 y 2116). Es que el espacio aéreo es
una proyeccion del terreno que es una cosa necesariamente comun
(art. 2041 inc. a). Lo propio puede decirse del subsuelo, a menos que
estén construidas en él partes privativas, por ejemplo, cocheras o
bauleras.

También pueden darse supuestos en los cuales el derecho de superficie
se constituya sobre partes privativas.
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Comenzaremos con el derecho de superficie constituido sobre partes
comunes.

a) Constitucion del derecho real de superficie en partes comunes.

El art. 2116 CCyC permite constituir el derecho de superficie “sobre cons-
trucciones ya existentes dentro del régimen de propiedad horizontal”

1. Legitimacion

¢Quiénes se encuentran legitimados para constituir el derecho real de
superficie?

a) El duefio -o los condéminos- se reserva el derecho real de construir
al momento de otorgar el reglamento de propiedad horizontal. También
puede autorizar a un tercero.

Es la modalidad que se impone en el trafico negocial ante la dificultad
de lograr el consenso del total de los propietarios luego de la enajena-
cién de todo o parte de las unidades funcionales. La reserva tiene un
sentido de prevencion de resguardar un derecho para que se ejerza a
su tiempo, esto es, cuando se adquieran los distintos derechos reales de
propiedad horizontal, momento en el cual la constitucién del derecho de
superficie requerira la aquiescencia del total de los propietarios.

La adquisicion de unidades funcionales que importa la adhesién al re-
glamento requiere la aceptacion especifica de la clausula. De modo que
el derecho de superficie, originariamente reservado a través de un acto
juridico unilateral, deviene en un contrato celebrado por adhesion a
clausulas generales predispuestas.

b) Los propietarios de unidades funcionales pueden, por unanimidad,
constituir el derecho real de superficie (arts. 2052 y 2118 CCyC).

Aqui el poder de negociacion se equilibra 'y, por lo general, son contratos
paritarios.

c¢) Uno o mas titulares de unidades funcionales, en la medida de que
cuenten con la unanimidad de los propietarios (art. 2052).
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d) El consorcio como persona juridica privada (arts. 148 inc. h y 2044)
tiene la facultad de constituir el derecho de superficie sobre una parte
comun del edificio si asi esta previsto en el reglamento (art. 2056 inc. e),
o si asi se decide por unanimidad.

e) Un tercero, cuando la superficie le es concedida por el total de los
propietarios.

2. Suerte de las construcciones efectuadas en el inmueble afectado a
propiedad horizontal

Las nuevas construcciones pueden estar destinadas a unidades funcio-
nales, complementarias y alin a partes comunes no necesarias como
piscinas, solarium, salén de usos multiples, etc.

El superficiario puede afectar la construccién al régimen de propiedad
horizontal, con separacién del terreno perteneciente al propietario, ex-
cepto pacto en contrario (art. 2110). Pueden presentarse dos alternativas.

a) Que el superficiario otorgue el reglamento de propiedad horizontal
(art. 2120) coexistiendo con el régimen horizontal primigenio, durante el
plazo de duracién de la superficie.

En tal caso, habra dos regimenes de propiedad horizontal. La propiedad
horizontal superficiaria, temporaria, y la propiedad horizontal comin de
caracter perdurable. Las distintas alternativas arquitectdnicas, como la
existencia de bienes comunes a ambas propiedades como paliers, sa-
lones de usos mdltiples, jardines de uso comun, requerirdn de una serie
de matizaciones que deben preverse en el reglamento de origen -o por
acuerdos posteriores-, tal como servidumbres entre ambas propieda-
des. Extinguida la propiedad superficiaria horizontal, las construcciones
realizadas se integraran a la propiedad horizontal, con la modificacion
del reglamento originario.

b) Que, una vez concluidas las obras, se integren inmediatamente,
como nuevas unidades o partes comunes, a la propiedad horizontal
originaria mediante la modificacion del reglamento. A diferencia del
caso anterior, no se requerird el otorgamiento de reglamento respecto
de la propiedad superficiaria.
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En ambos supuestos corresponde determinar quiénes seran los duefios
de las nuevas unidades funcionales.

Las posibilidades, en el marco de la autonomia de la voluntad, son va-
rias: asi puede convenirse que una parte de ellas correspondan al su-
perficiario -0 a los terceros a quien este enajend las unidades- a titulo
de indemnizacién (art. 2126); a los propietarios de las unidades preexis-
tentes, ya que a ellos corresponde el terreno como cosa necesariamente
comun (arts. 2125 y 2041inc. a). Les perteneceran en condominioy en la
proporcién de sus alicuotas (2056 inc. f). Luego podran adjudicarse las
distintas unidades.

Incluso, puede pactarse que integren el patrimonio del consorcio.
b) Constitucion del derecho real de superficie en partes privativas.

Dificilmente se presente este supuesto en un bloque de edificio. Sin
embargo, ello es factible en inmuebles de una sola planta, afectados a
propiedad horizontal o propiedad horizontal especial. Todo debe estar
previsto en el reglamento, sea a través de una reserva o de una auto-
rizacion a un tercero; caso contrario, dado que el terreno es comdn,
requerira la autorizacién de todos los propietarios.

La casuistica es muy rica, pero podemos brindar el ejemplo de los
inmuebles de una sola planta en la que, en el reglamento, se autoriza
a los propietarios reciprocamente a constituir derecho de superficie.
Incluso, es factible en las unidades que planimétricamente figuran
como “a construir” y que responden a la prescripcion del art. 2039
que dispone: “El derecho de propiedad horizontal se determina en la
unidad funcional, que consiste en ... u otros espacios susceptibles de
aprovechamiento por su naturaleza o destino, que tengan independen-
cia funcional, y comunicacién con la via publica, directamente o por
un pasaje comun.’

En la propiedad horizontal especial puede constituirse derecho real de
superficie, incluso sobre partes privativas, para construir desde un edifi-
cio en propiedad horizontal -en este caso el terreno sera comun solo a
la propiedad horizontal superficiaria (arg. art. 2076)-, hasta locales co-
merciales o espacios guardacoches y prever la existencia de subconsor-
cios (art. 2068).
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PROPIEDAD HORIZONTAL SUPERFICIARIA
a) Afectacion a propiedad horizontal superficiaria

Es la facultad del superficiario de afectar la construccion al régimen de
propiedad horizontal, salvo que expresamente lo prohiba el duefo del
suelo en el acto constitutivo (art. 2120, Il parrafo).

En este supuesto no hay una propiedad horizontal preexistente.

La afectacion da origen a la propiedad horizontal superficiaria de las
unidades funcionales, las que se pueden transmitir y gravar, se trate de
viviendas, locales u otras unidades privativas, durante el plazo del dere-
cho de superficie, sin necesidad de consentimiento del propietario.

La superficie sobre la totalidad del edificio se establece con separacion
del terreno perteneciente al propietario. Ello supone que el terreno en
gue se asienta el inmueble no es comun de los propietarios superficia-
rios de las unidades funcionales.

La magnitud del edificio de propiedad horizontal impone penetrar en el
subsuelo con cimientos, vigas, caferias, y demas instalaciones y servi-
cios necesarios para su funcionamiento. La extensién de estas partes
del edificio en el subsuelo debera estar prevista en el titulo constitutivo
de la superficie, a fin de evitar la constitucion de multiples servidumbres
(art. 2116 Ultimo parrafo).

b) Extincion

Con la extincion de la superficie por cualquiera de las causales previstas
se restablece el principio de accesion (art. 2125), sin perjuicio de la cual
puede pactarse que al superficiario se le den en pago unidades a titulo
de indemnizacién (art. 2126).

La extincidn de la superficie conduce a la extincién de los derechos rea-
les o personales constituidos por el superficiario, salvo que la superficie
se extinga antes del plazo legal o convencional, por ejemplo, por conso-
lidacion. Ello, en salvaguarda de los derechos de terceros.
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1. INTRODUCCION: EL CAMBIO DE PARADIGMA

A partir del 1° de agosto de 2015, conforme art. 7 del Cddigo Civil y Co-
mercial de la Nacién, los notarios que autoricen una cesién de herencia
bajo cualquiera de las modalidades que la ley admite, deberan tomar
un recaudo adicional y evaluar como ha operado el derecho de opcidn.

El derecho de opcion en derecho sucesorio consiste en un plazo deter-
minado para que los herederos acepten o repudien la herencia a partir
de la muerte del de cujus.

El cambio mas contundente lo observamos en la extensidn temporal de-
terminado por la ley: el derogado Cédigo Civil establecia un plazo para
ejercer el derecho de opcidn de veinte afos'; mientras que, de la mano
de la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, el legislador ha
optado por limitar ese plazo al termino de diez afos? La reduccion a
la mitad del plazo para ejercer este derecho obedece a una necesidad
social de no dejar bienes sin ocupacion en cuanto queda configurada
implicitamente una disposicion mas dinamica y rapida del contenido
patrimonial de la herencia.

Sin embargo, la consecuencia mas gravosa de la reforma legislativa
recae sobre los efectos que la ley atribuye al silencio del heredero, es
decir, a aquel que no se ha expresado sobre la aceptacion de la heren-
cia dentro del plazo previsto, en cuanto el cddigo vigente ha estipulado
expresamente la caducidad del derecho de opcién y una ficcién legal
donde se considera al sucesor como renunciante.

El principio plasmado en el art. 2288 CCyC obliga a recontextualizar las
practicas negociales preparatorias para la disposicion de los derechos
sobre el acervo hereditario en la medida que a partir del proximo afio
entraremos en una nueva etapa del desarrollo juridico donde ya no se
cuenta con la presuncion de que la herencia no ha sido repudiada por la
persona que manifiesta su voluntad de disponer los mencionados dere-
chos en los términos que plantea el ordenamiento juridico nacional, sino
ante una nueva normalidad donde puede existir una duda razonable so-
bre la legitimidad de dicho caracter.

1
2

Art. 3313. Codigo Civil. 1869.
Art. 2288. Cédigo Civil y Comercial. 2015,
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En consecuencia, el presente trabajo propone analizar cual es el rol del
notario ante esta situacién -hasta ahora atipica- que debera incorporar
al ejercicio de su profesion y asesoramiento legal, y qué incidencia ten-
dra sobre las cesiones de herencia y todas sus modalidades, asi como
las cesiones de derechos hereditarios sobre bienes determinados de la
herencia que autorice en su protocolo.

2. LAS HERENCIAS DEFERIDAS ANTES DE LA ENTRADA
EN VIGENCIA DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA
NACION

2.1. COEXISTENCIA DE DOS ORDENAMIENTOS DIFERENTES

En el derecho sucesorio, la muerte real o presunta de una persona
produce la apertura de su sucesion y la transmisién de su herencia
a las personas llamadas a sucederle por el testamento o por la ley;
y a partir de este hecho queda constituida una situacion juridica de
efectos instantdneos lo que trae por consecuencia que los derechos
de los herederos deben ser juzgados por la ley vigente en aquel mo-
mento®.

En concordancia, Cérdoba y Ferrer dicen que “de acuerdo a lo dispuesto
en el art. 3 del Codigo Civil (art. 7°, Codigo Civil y Comercial) las nuevas
normas sucesorias seran aplicables solo a las sucesiones que se abran
con posterioridad a la entrada en vigencia, pero no se aplicaran retroac-
tivamente a las que se hubieran abierto con anterioridad, puesto que
los efectos derivados de la muerte ya se han cumplido y no pueden ser
alterados retroactivamente™.

La ley aplicable sobre las herencias deferidas antes del 1° de agosto 2015
es sin duda el Cédigo Civil, el cual contiene disposiciones e interpreta-
ciones doctrinarias mas benévolas y favorables hacia los sucesores en
lo atinente al derecho de opcidn.

3 Manual de derecho sucesorio, Medina, G. y Rivera, J. C. (Dir.), p. 62.
4 Practica del derecho sucesorio, Cordoba, M. M.y Ferrer, F. A. M, p. 2; La aplicacién del Cédigo Civil

y Comercial a las relaciones y situaciones juridicas existentes, Kemelmajer de Carlucci, A, p. 165.
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Recordamos que el mencionado cuerpo normativo dispone que el plazo
para aceptar o repudiar la herencia es de veinte afnos. Asimismo, trans-
currido dicho plazo se perdia la capacidad de elegir aceptar o rechazar
la herencia.

La cuestién mas polémica circunda alrededor de la persona que no se
pronuncia sobre la aceptacién o repudio de la herencia y guarda silen-
cio: el avenimiento para el plazo, la caducidad del derecho y la exclusion
del heredero en la nueva ley® no encuentra correlato en su antecesor,
sino que el efecto que producia el cumplimiento de este plazo era de-
batido porque no existia una disposicidon expresa que disponia la ca-
ducidad del derecho hereditario sino Unicamente sobre el derecho de
opcion®, lo que derivo en un desarrollo doctrinario y jurisprudencial que
tendié hacia la aceptacion con distintos matices como la solucién me-
nos gravosa.

De esa manera, el controvertido caso del silencio del heredero fue re-
suelto con soluciones dispares que quedaban supeditadas a la existen-
cia de otros coherederos aceptantes: si la persona que guardaba silen-
cio era el Unico heredero o concurria junto con otros que no hubieran
aceptado la herencia, se lo tenia como aceptante; en cambio, si el pri-
mero concurria con otros coherederos que hubieran aceptado la heren-
cia, se lo tenia como renunciante.

A las consideraciones de la aceptacidn han de sumarse los efectos pro-
ducidos por la intimacién que realizara cualquier interesado judicial-
mente. En este caso, no nos encontramos ante el mero paso del tiempo,
sino ante un requerimiento expreso de pronunciarse sobre la herencia.
Nuevamente, el Cédigo Civil no establecié sus efectos, sino que la con-
clusién de la doctrina prevaleciente fue la de considerarlo aceptante al
heredero en la medida que no podia presumirse la renuncia y tal consti-
tuiria una sancién muy dura para la omisién de una formalidad’.

Art. 2288 Cddigo Civil y Comercial. 2015.

Art. 3313. "El derecho de elegir entre la aceptacion y renuncia de la herencia se pierde por el trans-
curso de veinte anos, desde que la sucesion se abrid" Cdodigo Civil. 1869.

Nota: sin perjuicio de lo expuesto, es menester aclarar que existen posiciones que entendian que el
efecto del silencio era equivalente a la renuncia, en especial en los casos donde se realizaba mediante
intimacion judicial con apercibimiento de considerar al heredero como renunciante en base a la interpre-

tacion de la legislacion comparada que inspir6 la norma argentina (véase art. 481. Codice Civile de Italia).
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El art. 2288 del Codigo Civil y Comercial impone a las herencias deferi-
das a partir del 1° de agosto de 2015 que, trascurridos diez anos desde
su apertura, ante el silencio del heredero no solo caduca su derecho
de opcidn a aceptar la herencia, sino que ademas es tenido como re-
nunciante. En otros términos, la nueva legislacion trae aparejada una
autentica caducidad del derecho hereditario.

La consecuencia de ejecutar estas normas en la practica derivara en un
asesoramiento y accionar disimil a la medida del caso particular.

A modo de ejemplo, para demostrar las gravisimas diferencias que pro-
duce el silencio en ambos ordenamientos, Flamma propone un caso
de laboratorio: si a los nueve anos y once meses del fallecimiento del
causante se intima a un descendiente para que en el plazo de un mes
(previo a la entrada en vigencia del nuevo Cddigo) ejerza su derecho de
opcion y este guarda silencio, la ley lo va a considerar aceptante, pero si
dicha intimacién se realiza a los nueve afios, once meses y un dia (luego
de la entrada en vigencia del nuevo Cddigo), el mismo silencio lo tendra
por renunciante por aplicacién del plazo del art. 2288 del Cédigo Civil y
Comercial®,

Sin embargo, la postura mencionada en el ejemplo deja entrever la exis-
tencia de dos posicionamientos contradictorios y es incierto saber qué
direccion asumiran los operadores juridicos argentinos a partir del 1° de
agosto del 2025 hasta tanto no se produzca una controversia, quedando
soslayados los argumentos que se detallan a continuacién al plano de
hipdtesis y debates doctrinarios.

2.2. ARGUMENTOS A FAVOR DE COMPUTAR EL PLAZO DE 10
ANOS PARA LAS HERENCIAS DEFERIDAS ANTES DEL 1/8/2015

Al analizar la aplicacion temporal del nuevo cédigo en relacién a las si-
tuaciones juridicas existentes, Kemelmajer de Carlucci realiza un plan-
teo importante: el art. 2537 significa una regulacién especial sobre los
plazos de prescripcidn en curso, y en materia de sucesiones, sus dis-
posiciones son aplicables por analogia (fundado en el estudio de las
fuentes del Cddigo y el derecho comparado) al plazo de caducidad del

8

El derecho de opcién en el Codigo Civil y Comercial, Flamma, M. C,, p. 125.
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art. 2288°. Esto significa que los herederos podran aceptar las sucesio-
nes deferidas con la ley derogada hasta el 1° de agosto de 2025.

La jurista, basdndose en una cita a Roubier, explica que la excepcion
prevista en el art. 2537, es decir, la aplicaciéon del plazo mas breve a
partir de la entrada en vigencia de la nueva ley es la mejor solucidn, mas
justa, en cuanto respeta el principio de irretroactividad de las leyes y no
extingue terminantemente el derecho de opcién sobre las sucesiones
sobre las que no hubo pronunciamiento durante mas de diez ahos sino
que tal circunstancia debe comenzar a computarse a partir del 1° de
agosto de 2015 conforme el art. 7 del Cédigo Civil y Comercial.

La consecuencia es la caducidad del derecho de opcion, incluso cuando
no se hubiera cumplido el cémputo de los veinte afios previstos en la
legislacion derogada.

Sebastian Sabene suscribe a lo expuesto y agrega que esto no sera asi
cuando la aplicacion de esta regla conduzca a extender el plazo mas alla
de los veinte afios que contemplaba el régimen anterior. Por ejemplo, si
el causante falleciera el 1 de agosto del 2000, no regiria el plazo de diez
anos computado del modo indicado, puesto que, si asi lo hiciéramos, el
heredero habra tenido un plazo de veinticinco afios para optar, contan-
do con un tiempo incluso mayor al que le reconocia la ley anterior. Ello
importaria una conclusion inadmisible, por lo que debe mantenerse el
plazo de veinte afios computado desde el fallecimiento del causante™.

La presente tesis postula que el sucesor es titular de un ius delationis, es
decir, titular de una situacion juridica que todavia no se ha consolidado
ni ha mediado consumo juridico. Al tratarse de consecuencias juridicas

10

n

72

La aplicacion del Cddigo Civil y Comercial a las relaciones y situaciones juridicas existentes,
Kemelmajer de Carlucci, A, p. 169.

Articulo 2537.- “Modificacién de los plazos por ley posterior. Los plazos de prescripcion en curso al
momento de entrada en vigencia de una nueva ley se rigen por la ley anterior. Sin embargo, si por
esa ley se requiere mayor tiempo que el que fijan las nuevas, quedan cumplidos una vez que trans-
curra el tiempo designado por las nuevas leyes, contado desde el dia de su vigencia, excepto que el
plazo fijado por la ley antigua finalice antes que el nuevo plazo contado a partir de la vigencia de la
nueva ley, en cuyo caso se mantiene el de la ley anterior. Se exceptuia de lo prescripto anteriormente
las acciones civiles derivadas de los delitos de lesa humanidad” Cédigo Civil y Comercial. 2015.

"El derecho de opcidn del heredero en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Primeras reflexiones’,
Sabene, S. E, 2015.
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sobre situaciones pendientes, la aplicacion inmediata del nuevo Cédigo
importa la incorporacién de un nuevo plazo de caducidad del derecho
de opcion -y el nuevo efecto de tenerlo por renunciante- de diez afos
a partir de la promulgacién de la ley (por aplicacién analdgica del art.
2537 del Cédigo Civil y Comercial) que se harian extensivas a las suce-
siones diferidas con anterioridad al 1° de agosto de 2015.

La reforma es contundente porque trae aparejada la prevision de una
consecuencia juridica que antes no se encontraba expresada por la le-
gislacion y cuyos efectos favorables atribuidos al silencio a favor de los
herederos operaban por via pretoriana.

En sus consideraciones sobre la cesion de herencia, Néstor Lamber des-
taca la particular situacién en la que se encuentran los contratantes en
estos supuestos: por un lado, se agrega este requisito antes inexistente
que determina la caducidad de un derecho a situaciones que todavia no
se han consolidado, motivo por el que no equivale a una aplicacion re-
troactiva de la ley sino a la operatividad sobre situaciones vigentes. Por
otro lado, la ley vigente es la ley aplicable al momento del fallecimiento
del causante (el Cddigo velezano) que admitia un efecto renunciativo
ante la omision de uno o mas herederos frente a la aceptacion de otros
en la interpretacion mas aceptada, quedando tal plazo limitado ante la
no aceptacion de ninguno al nuevo termino de caducidad®.

2.3. ARGUMENTOS A FAVOR DE COMPUTAR EL PLAZO DE 20
ANOS PARA LAS HERENCIAS DEFERIDAS ANTES DEL 1/8/2015.
COMENTARIO AL FALLO “JUAREZ, MARCOS RAMON S.
SUCESION AB INTESTATO"

En sus consideraciones sobre el tema, Jorgelina Guilisasti sintetiza los
motivos por debiera abogarse por respetar el plazo de veinte afios hasta
su término conforme lo previsto en el Cddigo velezano®.

En lo conducente, con la muerte del causante queda constituida una
situacion juridica de efectos instantdneos que hace aplicable la ley vi-
gente a ese momento (sin perjuicio de excepciones procesales espe-
ciales cuya eficacia opera a partir de su entrada en vigencia), y debiera

12
13

Cesion de derechos hereditarios, Lamber, N., p. 27-30.

El derecho de opcion. Cuestiones a debatir a cinco afios de vigencia del CCyCN, Guilisasti, J., p. 265.
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rechazarse la aplicacion del art. 2537 CCyC en cuanto regula Unicamen-
te la prescripcién, no asi la caducidad, motivo por el que corresponde
remitirse a las normas generales establecidas en el art. 7° CCyC a titulo
de no atribuir efectos retroactivos a esta clase de relaciones.

Asimismo, destaca un antecedente judicial posterior a la entrada en
vigencia del Cdédigo unificado donde los hijos y conyuge del causan-
te iniciaron un juicio sucesorio en el afio 2016 (durante la vigencia del
nuevo Codigo) habiendo transcurrido mas de veinte afios a partir del
fallecimiento del causante, y el tribunal de alzada resolvié que debia
aplicarse el art. 3313 del Cdédigo Civil y, en consecuencia, considerar
a los herederos aceptantes'™. En ese sentido, el tribunal revoca la
sentencia apelada que aplicaba inmediatamente las consecuencias
del art. 2288 CCyC y opta por respetar los efectos e interpretaciones
concordantes al Coédigo Civil sobre el derecho de opcidn, solucion
que compartimos.

Indudablemente, la presente tesis importa una solucion mas favorable
para el derecho de los herederos, y hasta el momento hemos visto juris-
prudencia que ha admitido la vocacidn hereditaria en los términos del
Cédigo velezano®.

No obstante, de los fundamentos de la sentencia advertimos que el tri-
bunal no rebate o contradice los argumentos planteados para la aplica-
cién por un plazo mas breve.

No se trata de una aplicacion plenaria, sino de un criterio interpretativo
que circunda alrededor de circunstancias particulares, lo que motiva la
siguiente critica.

Primero, resulta acertada la interpretacion del tribunal de aplicar la ley
vigente al momento del fallecimiento del causante en cuanto la opera-
tividad del art. 7 CCyC desde su entrada en vigencia y la aplicacion del
plazo de caducidad de diez afios implicaria una solucion injusta y una
aplicacion retroactiva de la ley.

14 "Juarez, Marcos Ramon s. Sucesion ab intestato” (2017), Camara de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial, Dolores, Buenos Aires, Rubinzal Online. Cita: RC J 9918/17.

15 "M, E. A. s/ sucesion ab intestato" (2023), Camara Nacional Civil, sala D, Buenos Aires.
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Sin embargo, Roubier y Kemelmajer de Carlucci comparten estos argu-
mentos y en virtud de estas circunstancias proponen que el cémputo de
caducidad de diez ahos debe computarse a partir del 1° de agosto de
2015 y no tenerse por cumplido a la entrada en vigencia del Cédigo Civil
y Comercial. Se trata de una solucién draconiana, pero que tiende a una
medida justa y homogénea.

Segundo, la deliberacién que se da en autos en cuanto a la tensién exis-
tente en la aplicacion temporal de las normas sucesorias es limitada por
el contexto histdrico en el que surge.

La resolucion de este agravio se dicta el 5 de diciembre de 2017. En la
tesis rebatida, la caducidad en las sucesiones deferidas en los términos
de la ley anterior comenzaria a tener efecto a partir del 1° de agosto de
2025 (cumplidos los diez afos de la entrada en vigencia del cédigo de
fondo). Por lo tanto, incluso adhiriendo a la mencionada, la conclusion
para el caso particular seria la misma por encontrarse en término para
promover el sucesorio.

Asimismo, encontramos que las consideraciones del tribunal son es-
cuetas en cuanto no refieren a la existencia de situaciones juridicas
pendientes o la improcedencia de plazos mas breves para justificar
su decision, sino que es suficiente apelar a la ley aplicable para re-
solver la cuestidén en esos términos. En otras palabras, no es de in-
terés explorar el alcance del Cddigo Civil y Comercial y sus normas
especiales dado que la naturaleza del caso particular no demanda
su analisis.

El estudio de las situaciones juridicas pendientes a la entrada en vigencia
del nuevo Cddigo merece una especial consideracion en la medida que
observamos que se trata de un asunto que ha tenido consecuencias en
distintos &mbitos que incumben a las relaciones patrimoniales del derecho
civil'®, y, proximamente, dichos fundamentos recaeran sobre las sucesiones.

“M, M. P. c. K, D. R. s/separacion de bienes” (2018), Cdmara de Familia de Mendoza; S, P. L.c. C, A.
C. s/ liquidacién de régimen de comunidad de bienes” (2019), Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, sala B; “G. N. G. ¢. S. C. G. s/ liquidacion de sociedad conyugal” (2020), Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sala K; “S. I. G contra P. V. A s/ordinario - liquidacién de sociedad conyugal”
(2020), Camara 2a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Paran3, sala Il. Nota: en estos fallos,

los tribunales de alzada determinaron que, por tratarse de consecuencias, deben evaluarse acorde
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Tercero, el tribunal no funda su sentencia basandose exclusivamente en
la cuestion de si debe admitir el nuevo plazo caducidad, sino que me-
diante la herramienta de la equidad trae a colacién otros elementos,
especificamente que los herederos no han visto controvertido su dere-
cho a la posesién de la herencia, ya sea por otros herederos de rango
posterior ni por terceros (por ejemplo, el Ministerio Publico), facilitando
la resolucién.

Nuevamente, las circunstancias del caso no merecian un analisis inten-
sivo y tienden a una solucion pacifica, pero las consideraciones de las
resoluciones judiciales consisten en la interpretaciéon y aplicacion de
la norma positiva a circunstancias concretas por lo que es menester
considerar si la solucién podria ser diferente cuando existiera una con-
troversia y debieran tomarse mayores recaudos ante la oposicién de las
partes, maxime cuando nos encontremos de cara a este nuevo contexto
legislativo.

2.4. EL ACCIONAR NOTARIAL

Independiente de los efectos expuestos previamente, la realidad nos
obliga a considerar que, durante el intervalo de consolidar un consenso,
los notarios continuaran siendo requeridos para celebrar contratos so-
bre indivisiones hereditarias.

Cuando un notario se encuentra ante un requerimiento sobre la dis-
posicién de los derechos hereditarios debe ponderar estas reglas: el
ejercicio del derecho de opcion, los actos realizados sobre la indivision
hereditaria y la caducidad del derecho con los particulares efectos re-
nunciativos analizados en el presente capitulo.

Corolario a lo expuesto, el silencio en si mismo no implica necesaria-
mente un evidente desinterés sobre la herencia, sino que existen formas
de aceptacion tacita cuando el heredero ejecuta un acto juridico que
no podia ejecutar legalmente sino como propietario de la herencia”. Al

17

76

los arts. 493 a 495 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en el proceso en tramite en el que se
han reclamado y no el derogado Cédigo Civil, aun cuando la sentencia de divorcio se dictara antes
del 1de agosto del afio 2015. Este es el criterio que se comparte, en tanto no se trata de situaciones
consolidadas, pues estan pendientes de definicion.

Art. 3319, Cddigo Civil. 1869.
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efecto de la brevedad, es menester mencionar de manera genérica que
si la herencia hubiese sido aceptada (expresa o tacitamente), el titular
de los derechos hereditarios se encuentra legitimado para celebrar una
cesion.

Si bien cualquier andlisis se mantiene bajo la drbita de la especulacién,
en el plano de las cesiones de herencia se podra ceder hasta el 1° de
agosto de 2025 sobre toda sucesion abierta antes de la entrada en vi-
gencia del Codigo, sin importar la cantidad de afios transcurridos entre
el fallecimiento del causante y la vigencia de la reforma, salvo: 1) en ca-
sos de actualizacidn de vocaciones hereditarias eventuales que se com-
putan desde la resolucion de la primera vocacion; o 2) que el heredero
hubiese perdido el derecho de optar por su silencio ante la aceptacion
de otro heredero.

Con posterioridad a la mencionada fecha, se recomienda intervenir con
precaucion conforme las practicas juridicas consolidadas y mediante
la suscripcidén de un consentimiento informado en un documento in-
dependiente de la escritura publica que haga constar que las partes se
notifican de las consecuencias analizadas y celebran el negocio bajo
tales condiciones (ver Anexo 2).

3. LA NUEVA NORMALIDAD: LA OBSERVANCIA DEL
DERECHO DE OPCION EN INSTANCIA NOTARIAL

31. LA INCIDENCIA EN LA CESION DE DERECHOS HEREDITARIOS

El 1° de agosto de 2025 es una fecha que marcara un cambio de para-
digma.

Hasta la fecha, cualquier cesionario que hubiese adquirido los de-
rechos hereditarios de una sucesion regulada por el Cédigo Civil y
Comercial, contaba con una seguridad adicional: que el caracter de
heredero del cedente no habia caducado por el mero paso del tiempo
y el plazo del derecho de opcidn no era mas que una preocupacion
lejana. Sin embargo, habiendo transcurrido una década de la sancion
del nuevo cédigo nos vemos obligados a repensar la forma de encarar
un proceso sucesorio.
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El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion establece que el derecho de
aceptar la herencia caduca a los diez afios de la apertura de la sucesion,
es decir, al momento del fallecimiento del causante -no el inicio del pro-
ceso sucesorio- o la fecha presuntiva de fallecimiento que fije la senten-
cia en los autos de estilo, y que el heredero que no la haya aceptado en
ese plazo es tenido por renunciante.

La ley de fondo es contundente al establecer la caducidad de los dere-
chos hereditarios conjuntamente con el derecho de opcion en la me-
dida que la renuncia tiene efectos retroactivos al dia del fallecimiento
del causante.

Asimismo, observamos que el ordenamiento juridico prevé diferentes
formas de aceptacion, lo que significa que la ausencia de un documento
escrito durante el mencionado periodo no equivale necesariamente a
una renuncia de la herencia, sino que pueden existir otros actos a los
que la ley atribuye similares efectos que interrumpen el cdmputo de ese
plazo. A modo de ejemplo, el tipo de aceptacion tacita mas frecuente es
mediante el inicio del juicio sucesorio.

Recordamos que el cddigo hace una enunciacion de caracter taxativo
de los actos que implican aceptacion tacita, a saber:

a. la iniciacion del juicio sucesorio del causante o la presentacion en un
juicio en el cual se pretende la calidad de heredero o derechos deriva-

dos de tal calidad;

b. la disposicidn a titulo oneroso o gratuito de un bien o el ejercicio de
actos posesorios sobre él;

c. la ocupacién o habitaciéon de inmuebles de los que el causante era
duefio o condémino después de transcurrido un afo del deceso;

d. el hecho de no oponer la falta de aceptacion de la herencia en caso
de haber sido demandado en calidad de heredero;

e. la cesién de los derechos hereditarios, sea a titulo oneroso o gratuito;

f. la renuncia de la herencia en favor de alguno o algunos de sus herede-
ros, aunque sea gratuita;
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g.la renuncia de la herencia por un precio, aunque sea en favor de todos
sus coherederos®,

En el ambito notarial, estos efectos tendran particular incidencia en la
celebracion de los contratos de cesion de herencia dada su naturaleza
juridica.

La cesidn de herencia no es un mero negocio inmobiliario o estricta-
mente econdmico, sino que, en los Ultimos anos, se emplaza como un
método de planificacion familiar y sucesoria agil y dindmica en la me-
dida que no se encuentra supeditado al inicio de un proceso sucesorio
e indirectamente se asimila a un acto de transmisidén oneroso o gratuito
entre partes® y, como se ha mencionado anteriormente, su celebracion
implica un acto de aceptacién que allana la via hacia la disposicién y/o
eventual adjudicacion de los bienes que conforman las indivisiones he-
reditarias y su oponibilidad frente a terceros®.

Maxime, en un contexto donde una parte significativa de la poblacion
nacional esta por debajo de la linea de pobreza e indigencia? cuya di-
ferencia se acrecent6 en los Ultimos afos?, el contrato de cesion de

20

21

22

Art. 2293. Cédigo Civil y Comercial. 2015,

Nota: a titulo de aclaracion, el contrato de cesién de herencia no configura un titulo traslativo
del dominio, sino que se trata de contratos aleatorios donde se transmite la vocacién sobre
una universalidad de bienes (o el resultado de la particion en el caso de la cesidon de derechos
hereditarios sobre bienes determinados) sujeta a la determinacién de los bienes en un proceso
sucesorio, la determinacion de hijuelas de cada heredero y eventual adjudicacién de dichos
bienes.

“Cantini, Transito Abel C/ Manzo Anacleto Pilar y otra S. Usucapion S. Incidentes Civil S/ Inciden-
tes (Civil) (Legajo Apelacion Art. 247 CPCC)" (2023), Camara de Apelaciones-Sala Primera Civil
y Comercial de Entre Rios. Nota: en la admision de la medida cautelar, la resolucién admitid la
legitimacion del cesionario de herencia para solicitar una medida de no innovar en un juicio de
usucapion.

“Encuesta Permanente de Hogares. Incidencia de la pobreza y de la indigencia. Resultados del pri-
mer semestre de 2024" Instituto Nacional de Estadisticas y Censos. Nota: el INDEC informé que en
el primer semestre de 2024 el 52,9 % de las personas se encontraban bajo la linea de la pobreza y el
18,1 % por debajo de la linea de indigencia.

“Nota de Divulgacion - Deudas Sociales Estructurales en la Sociedad Argentina” 2023. Observatorio
de la Deuda Social Argentina de la Universidad Catélica Argentina. Nota: segun las proyecciones de

este estudio (que utiliza medidas diferentes a las de INDEC), se proyectd que en 2023 el 49,8 % de
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herencia aparece como una alternativa precaria pero atractiva para “ti-
tularizar” por su inmediatez y menor costo en comparacioén a la even-
tual transmisién de bienes que conforman el acervo hereditario o, en su
defecto, por brindar una herramienta que posiciona al cesionario como
un acreedor de la herencia con determinadas acciones frente a otros
coherederos o terceros para defender su cuota alicuota.

En ese sentido, el escribano publico, en su calidad de artifice del con-
trato de cesidn de herencia, tiene el deber de realizar un andlisis previo
fundado en la proteccion del orden publico con mayores requisitos de
los que habia empleado hasta la fecha.

Al efecto de llevar adelante un buen y debido asesoramiento juridico que
derive en la celebracién de un contrato eficaz, atento a las significativas
consecuencias que produce la caducidad del derecho, el autorizante
debera efectuar un “doble examen’, en el que debe balancear estos dos
aspectos: el cumplimiento de este plazo de diez afios y las conductas
gue ha adoptado el presunto heredero en relacion a los bienes que con-
forman el acervo hereditario, tratando de prevenir en la medida de lo
posible que el cedente no haya sido tenido como renunciante en los
términos del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Sin duda alguna, la labor preventiva del notario se acrecentara por la
naturaleza del requerimiento, y la extension de tal prudencia debera ser
razonable y basada en la buena fe y la diligencia conforme a la comple-
jidad del requerimiento.

La aparente caducidad del derecho sera causa eficiente para la elabo-
racion de un documento mas delicado, cuya eficacia quedara supedi-
tada a la verificacion de los supuestos invocados en instancia judicial
o configurard un fundamento para rechazar el requerimiento, mas no
debe llevarse estas consideraciones a un absoluto que torne abstracta o
imposible la celebracidn del negocio juridico en cuanto se encuentra ex-

la poblacion se encontraba bajo la linea de pobreza y el 13,1 % por debajo de la linea de indigencia,
mientras que en 2024 el 55,5 % de la poblacién se encontraria bajo la linea de pobreza y el 17,5 %

por debajo de la linea de indigencia.
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presamente admitido en nuestra legislacién nacional: la obsolescencia
funcional del contrato no debe ser la norma sino la excepcion.

3.2. LA CALIDAD DE HEREDERO Y LA RESPONSABILIDAD
PROFESIONAL

La implementacién de recaudos adicionales dentro del rito notarial que
culmina en el otorgamiento de un instrumento publico obliga a considerar
hasta qué punto debe observarse el cumplimiento del derecho de opcién,
y preguntar: ;cudl es la responsabilidad del notario? ¢Hasta qué punto
debe generar conviccién sobre la calidad de heredero del cedente?

La observancia del derecho de opcidn en instancia notarial se ve atrave-
sada por una dicotomia: la titularidad de los derechos hereditarios con-
siste en una manifestacion de las partes, mas, una vez reconocidos en
el juicio sucesorio, producira todos los efectos que las partes pretenden
sobre la herencia deferida.

Es importante comprender que la cesidn de herencia tiene una relacion
intrinseca con el proceso sucesorio en vista de que sera el dmbito don-
de culminara y se concretaran todos los efectos propios que caracteri-
zan al contrato.

El ordenamiento juridico argentino determina que la instancia judicial
sea la Unica via por la cual pueda realizarse dicho proceso y como tal,
la técnica notarial se apoyara en la practica procesal judicial, afectando
notablemente la estructura del contrato de cesion de herencia. En ese
sentido, podria sefalarse que no es necesaria la acreditacion del falleci-
miento del causante o el vinculo filial del causante con el cedente en el
instrumento publico porque dicha calidad debe ser reconocida median-
te la declaratoria judicial de herederos?, reduciendo dicha constancia
a una cuestion de buena técnica notarial cuya ausencia no obsta a la
validez del contrato.

En otras palabras, es irrelevante que el requirente demuestre su calidad
de heredero ante el escribano publico ya que no es quien determina di-
rectamente esa legitimidad, sino que debe acreditarlo ante la autoridad
competente, es decir, el juez.

23 Art. 2337 Cdédigo Civil y Comercial. 2015.
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En corolario a lo expuesto, seria incorrecto afirmar que la imposibilidad
de comprobar estos presupuestos ante el escribano publico es lo que
caracteriza a la cesién de herencia como un contrato aleatorio ya que,
como bien sefalan Belluscio y Maffia, dentro de ese alea no se encuen-
tra comprendida la calidad de heredero del cedente, quien es responsa-
ble por la garantia de eviccion?.

El art. 2305 del Cédigo Civil y Comercial establece diferente rigor a la
garantia en virtud del caracter oneroso o gratuito de la cesion, pero
en general la eviccidn recae sobre la titularidad del objeto cedido, es
decir, la universalidad de bienes o parte alicuota de la que el cedente
manifiesta ser titular (mas no la turbacidon en el derecho de los bienes
en particular que integran el acervo hereditario excepto pacto en
contrario).

En las cesiones onerosas, el cedente garantiza al cesionario su cali-
dad de heredero y la parte indivisa que le corresponde en la heren-
cia, excepto que sus derechos hayan sido cedidos como litigiosos o
dudosos, sin dolo de su parte. En cambio, si la cesion es gratuita, el
cedente sélo responde en los casos en que el donante es responsa-
ble, es decir, en los casos que se haya obligado o hubiese actuado
de mala fe.

Estos dos aspectos, la sustanciaciéon del proceso en instancia judicial
y la garantia de eviccion en cabeza del cedente, son elementos que
evidencian que la obligacion de resguardar el derecho de opcién no
incumbe al notariado, quien ha sido contemplado en el proceso Unica-
mente como un artifice de la constancia documental (mediante la escri-
tura publica) para dar fecha cierta y fuerza ejecutoria a las manifestacio-
nes de las partes que deberan hacerlas valer mediante la via y medidas
pertinentes.

Pero si la intervencidn del notariado queda tan reducida en esta faceta
de la vida juridica cabe considerar: ;cual es entonces la funcién del no-
tario en estos actos?

24 Derecho sucesorio, Belluscio, A. C. y Maffia, J. O, 2020, p.172.
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3.3. EL DEBER NOTARIAL DE ASESORAMIENTO

Natalio Etchegaray dice que el rol del notariado de tipo latino cuenta
con tres ejes primarios de la labor notarial para que se concrete en un
documento valido y eficaz reconocidos por la ley: la identificacion de los
requirentes, el juicio de capacidad de los requirentes de acuerdo al acto
instrumentado, y legitimacion de los requirentes para intervenir en el
acto documentado. A ello, agrega un cuarto eje en cuanto “...Ia ley 9020
de la Provincia de Buenos Aires como la ley 404 de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires ponen, respectivamente, el acento en la labor asesora
del notario no sélo en la redaccién del documento sino, fundamental-
mente, en el asesoramiento sobre las ulterioridades legales previsibles
y los alcances y consecuencias del acto instrumentado. Y lo incluyen
entre los deberes notariales".

El accionar notarial implica agotar los pasos previos de consulta e in-
quisicidn sobre el caracter del heredero, resultante en una cesién de
derechos hereditarios cuyos requisitos el autorizante ha calificado como
suficientes para poder realizar el acto traslativo sin investir de legitimi-
dad el caracter invocado por el cedente.

En esta clase de actos, el escribano no constata hechos, sino que inviste
de fe publica las manifestaciones que hacen las partes ante él, mas no
las hacen operativas hasta tanto sean receptadas por la autoridad judi-
cial donde pretenda hacerlas valer?,

Por este particular rol que asume el escribano publico en el proceso
sucesorio, entiendo que no se veran cambios significativos en el plano
material o documental, sino en el &mbito privado del desarrollo profe-
sional que lleve adelante cada notario. En ese sentido, la inclusién de
una cldusula donde las partes se notifiquen que no ha operado el plazo
de caducidad resulta, en nuestra opinion, redundante en la medida que
la existencia de la escritura publica conlleva un entendimiento implicito
que tal efecto no ha operado, sin perjuicio de la buena técnica notarial y
transparencia que el autorizante deseare emplear.

25

Consentimiento informado del requirente como resguardo de la responsabilidad notarial, Etchegaray,
N, 2024, p. 17.

26 Art. 2337 Cdédigo Civil y Comercial. 2015.
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Sin perjuicio de todo lo expuesto, el escribano es pasible de todas las
acciones legales y disciplinarias que correspondan por su accionar do-
loso o actuacidn en connivencia con el cedente que conocia carecer de
la vocacién hereditaria invocada.

3.4. TECNICA NOTARIAL

La caducidad del derecho de opcién obliga a recordar los elementos
esenciales del contrato y considerar como sus efectos impactaran
en la redaccion de la escritura publica. La sola cesion importa su
ejercicio y aceptacion de la herencia, y si bien el escribano publico
no es quien debe resolver el alcance de estos efectos por los motivos
ya expresados, a continuacion, se realizan una serie de reflexiones
que el autorizante puede reflejar en su ejercicio y elaboracién de la
escritura publica.

El método mas sencillo de comprobar el trascurso del derecho de op-
cion de una herencia que aln no ha sido aceptada serd comenzando
por requerir a los contratantes la documentacion que da cuenta del fa-
llecimiento del causante y evaluando si el cedente se encuentra en tér-
mino para optar.

En la practica profesional, existen diversos modos de comprobar el fa-
llecimiento de una persona: la via por excelencia debiera ser la solicitud
de un instrumento publico, es decir, la partida o certificado de defuncion
del causante inscripta en el Registro Publico, sin perjuicio que puede
recurrirse a diferentes medios para acreditar dicha circunstancia como,
por ejemplo, el aviso de fallecimiento que emite el RENAPER o la soli-
citud de informes a cualquier otra entidad u organismo que al efecto
permita conocer o generar conviccion sobre el hecho.

La acreditacion del fallecimiento en la escritura publica de cesién no
es necesaria y su omisién no provoca la nulidad del instrumento. Con
respecto a la observancia del derecho de opcion, el otorgamiento del
acto implica que el notario autorizante ha calificado implicitamente
que la cesién como procedente -independientemente de los efectos
que el juez le atribuya a esa manifestacién posteriormente- bastando
el instrumento publico por si mismo, sin perjuicio de que es posible
dejar constancia en el mismo que no han transcurrido mas de diez
anos, sea mediante una declaracion jurada de las partes (ver Anexo

84 Revista Notarial 997/ 2024 Congresos y jornadas



1) o mediante la relacidn del certificado de defuncién dentro de las
constancias notariales al mero efecto utilitario y probatorio de darle
publicidad frente a terceros y afianzar un mayor grado de seguridad
juridica.

Alternativamente, en los supuestos donde existe un acto de aceptacion
previa, es recomendable relacionar dichas causales, en especial, cuan-
do hubiesen transcurrido mas de diez afios sin haber iniciado el proceso
sucesorio, circunstancia que amerita un deber de prevencion y actua-
cién mas prudente.

En vista que el Cddigo prevé libertad de formas en cuanto a la acepta-
cién?, para aceptar una cesion de herencia podria aceptarse cualquier
instrumento privado de procedencia fisica o digital que asegure, indu-
bitablemente, la identidad de la persona e integridad del documento.
Aun asi, no es recomendable celebrar un contrato bajo estos términos
(incluso si el documento se encontrase certificado por otro escribano o
suscripto con la comparecencia de testigos) en la medida que, nueva-
mente, la admisidn y aprobacion de este documento queda supeditada
a la instancia judicial.

Corolario a lo expuesto, en materia de documentos digitales, la valora-
cién del documento suscripto con firma digital y firma electrénica no
puede ser indistinta ya que la dltima requerira de un procedimiento mas
complejo y de dificil produccién de prueba para atribuirle los efectos
que pretende?, siendo mas propensa a dilatar o incluso frustrar la pre-
tension del cesionario.

Sin embargo, en concordancia con la normativa vigente, los supuestos
mas frecuentes de aceptacidn se concretan a través de conductas o

27
28

Art. 2293. Cédigo Civil y Comercial. 2015.

“HSBC Bank Argentina S. A. ¢/Ospina Parrado, Néstor Augusto s/ejecutivo” (2023), CNCom, Sala F;
“Crecer SGR c¢/RJ Vifiedos SA s/Ejecutivo” (2023), CNCom Sala B; “SIFT SA ¢/M.C.D. s/cobro eje-
cutivo” (2022), CCyC Lomas de Zamora; “Banco de la Provincia de Buenos Aires c¢/J.L.S s/cobro
ejecutivo” (2023), CCyC Mar del Plata, Sala I. Nota: los citados fallos se tratan de resoluciones que
buscan “integrar” la firma electrénica, atribuyéndole los mismos efectos que la ley dispone sobre la
firma digital valorando la conducta procesal del demandado y su interaccion con los ecosistemas
digitales que llevaron a la generacién del documento. Al efecto, quien pretenda invocar la validez de

la firma debe acreditar la autoria por la via que corresponda.
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actos materiales que realicen los requirentes en relacion a los bienes
de la herencia y derivan en una sumatoria de elementos complejos para
constatar que el derecho de opcién no ha caducado.

A priori, la forma mas sencilla de acreditar el acto de aceptacion tacita
es mediante la relacion de los autos del juicio sucesorio y demas datos
pertinentes, el cual permite comprobar el avenimiento del plazo dece-
nal, la calidad de heredero, e inclusive la existencia de un acuerdo de
particion que comprenda todos los bienes de la herencia en la medida
que dicha circunstancia tornaria obsoleta la elaboracién de la cesion de
derechos hereditarios por su naturaleza.

Asimismo, como la cesién de herencia es considerada un acto de acep-
tacion y la calidad de titular de derechos hereditarios no equivale nece-
sariamente a un heredero, sino que también puede serlo un primer ce-
sionario de derechos hereditarios, es recomendable relacionar los datos
de la escritura publica que lo inviste en tal caracter.

La cuestién mas delicada se producira en relacién a los actos materia-
les de los incisos b y ¢ del art. 2294 en cuanto a la dificultad sobre la
atribucion de autoria y la produccion de prueba sobre esos hechos. En
otras palabras, nos encontramos ante supuestos a los que la ley admite
como actos de aceptacion que habilitarian a una persona a ceder sus
derechos hereditarios, pero cuya legitimacion se encuentra rodeada de
tal incertidumbre que la eficacia del contrato quedara supeditada a la
necesaria comprobacion en una instancia posterior. Estos incisos, en
caso de fundar la legitimacion del cedente de una cesion de derechos
hereditarios, deben ser tratados con rigurosa discrecion y preferible-
mente en casos excepcionales.

En virtud de las carencias que pueda adolecer un requerimiento, es re-
comendable que en toda cesidn de derechos hereditarios sobre suce-
siones cuyo juicio sucesorio no haya sido iniciado por mas de diez afios
se acompainie, a la par de la escritura publica, el otorgamiento de un con-
sentimiento informado (o minuta insistida) en un instrumento separado
donde las partes presten su conformidad para celebrar el contrato bajo
las particulares condiciones del caso (ver Anexo 2).

Alternativamente, no es necesario explicitar las causales de aceptacion
tacita en el instrumento publico, pero se recomienda hacerlo al solo
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efecto de dejar constancia de la declaracidn jurada de las partes y los
términos en que celebran la cesion.

Otro supuesto consiste en la habitacién u ocupacion de inmuebles de
los que el causante era duefio por mas de un afio, donde pueden em-
plearse distintos métodos que no son irrebatibles, pero a modo enuncia-
tivo, pueden tratarse de: manifestaciones de las partes, la exhibicién del
documento nacional de identidad expedido con anterioridad al falleci-
miento del causante donde figure como domicilio el bien en cuestion, la
declaracion del cedente sobre la recepcion de determinada correspon-
dencia al inmueble durante ese ano, o la comparecencia de testigos al
acto escriturario que puedan dar cuenta de dicha circunstancia.

Similares consideraciones podrian hacerse sobre la disposicion a titulo
oneroso o gratuito de un bien o el ejercicio de actos posesorios sobre
él. No obstante, para cualquier causa que pretenda acreditarse, es reco-
mendable acompaiar una declaracién jurada que la parte pueda probar
con documentacion respaldatoria que dé cuenta de esos hechos (que
podra conservarla quien la invoca, el cesionario o el profesional en un
sobre cerrado con su firma y sello). Por ejemplo, si el cedente hubiese
vallado un terreno de un inmueble del de cujus, seria prudente exigir que
se acompafen recibos de pago por la compra de materiales y contrata-
cién de servicios.

Es importante sefalar que la generacién de prueba documental no debe
ser la norma o afianzarse como una practica juridica generalizada, y mu-
cho menos constituir una incumbencia del notario, sino que debe obe-
decer a requerimientos que por su complejidad intrinseca lo requieran
y devengan en procesos que puedan resultar complicados o litigiosos,
inclusive por la naturaleza de estos actos.

En resumen, la modificaciéon del Cédigo impulsa al notario a adoptar
un mayor deber de prevencidn que se concretara en la solicitud de do-
cumentacion que constate el fallecimiento del causante u otros datos
de interés al efecto de brindar un debido asesoramiento en las etapas
preparativas del contrato y calificar su procedencia.

En el plano documental, la asuncién de mayores solemnidades o ri-
gorismos compete a las diversas técnicas que puede adoptar el au-
torizante para salvaguardar el orden publico y los intereses de las
partes, en la medida que toda manifestacion o prueba documental
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3.5.

no seran autosuficientes y quedaran sujetas a la posterior aprecia-
cion en sede judicial.

SUPUESTOS ESPECIALES

A continuacion, se mencionan brevemente supuestos excepcionales que
el notario debera tener en cuenta al momento de asesorar a las partes:

a. Intimacion del heredero

El art. 2289 dispone que, transcurrido el plazo dispuesto para que un he-
redero se pronuncie sin haber respondido la intimacion, se lo tiene por
aceptante. En consecuencia, se trata de una excepcion al principio donde
el silencio de un heredero equivale a la renuncia del heredero, y la existen-
cia de multiples personas con vocacién hereditaria motiva al escribano
publico a inquirir sobre las acciones que han adoptado los herederos para
delinear someramente los alcances del acto que autoriza.

b. Transmision del derecho de opcion

En principio, si el heredero falleciera sin haberse pronunciado sobre
la aceptacién o repudio de una herencia o tampoco hubiera renun-
ciado expresamente, el cémputo del plazo de diez aflos no se rei-
niciara, sino que seguira corriendo y sus herederos deben pronun-
ciarse en esos términos ya que los beneficiarios lo recibirdn en las
mismas condiciones en que podria haberlo ejercido el fallecido. No
obstante, es debatible si puede ser aplicado por analogia el art. 2288
in fine, iniciando un nuevo plazo de opcion a partir del fallecimiento
del transmitente®.

Asimismo, establece una regla para los herederos del prefallecido si no
se ponen de acuerdo en aceptar o renunciar la herencia deferida a su
causante: los que la aceptan adquieren la totalidad de los derechos y
obligaciones que corresponden a este®.

Finalmente, la renuncia de la herencia del causante fallecido sin aceptar
ni renunciar una herencia a él deferida, implica también la renuncia a esta.

29 Derecho sucesorio, Belluscio, A. C. y Maffia, J. 0., 2020, p. 96.
30 Art. 2290. Cédigo Civil y Comercial. 2015.
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c¢. Computo del plazo a partir de la sentencia de indignidad

La indignidad es una de las causales que abre el derecho de represen-
tacién. Sin embargo, se trata de un supuesto particular, porque puede
estar antecedida por la aceptacion del indigno.

El art. 2288 es contundente cuando establece que el plazo para las per-
sonas llamadas a suceder en defecto de un heredero preferente que
acepta la herencia y luego es excluido de esta, corre a partir de la exclu-
sion. Por lo tanto, el escribano publico debera tener en consideracion a
las personas que podrian ocupar el lugar del indigno, es decir, sus des-
cendientes en linea recta sin limitacion de grados®, o los colaterales en
segundo grado y sus descendientes hasta el cuarto grado®.

4. EL PARTICULAR IMPACTO SOBRE LA CESION DE
DERECHOS GANANCIALES

4.

La cesidn de derechos gananciales no es pasible de ser afectada por
el plazo de caducidad del art. 2288 basado en la naturaleza y especifi-
cidad de su objeto, aunque su intrinseca relacién con la conformacion
y disposicion del caudal relicto puede dar lugar a modos de contrata-
cion particulares en la indivision que se produce por el fallecimiento
del causante.

INAPLICABILIDAD DEL PLAZO DE DIEZ ANOS

En la integracion de la masa de bienes que conforman el acervo here-
ditario es frecuente la concurrencia de bienes propios con bienes ga-
nanciales, sin embargo, el origen de estas dos indivisiones procede de
diferentes causas y, en consecuencia, la ley reconoce a la cesién de
derechos gananciales como un contrato auténomo e independiente en
relacién a los derechos hereditarios.

La indivisidon postcomunitaria es el resultado de la extincién del régimen
de comunidad en vida, sea por el divorcio o el cambio de régimen pa-
trimonial del matrimonio, o por la muerte real o presunta de uno de los

31
32

Art. 2427. Codigo Civil y Comerecial. 2015.
Art. 2439. Cédigo Civil y Comercial. 2015.
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conyuges. El Cddigo de fondo sefala estos momentos como el umbral
para la determinacion de los derechos gananciales que podran ser dis-
puestos en la medida que subsista el estado de indivisién (incluso si el
régimen matrimonial se ha extinto con anterioridad al fallecimiento de
uno de los conyuges).

La aplicacion de normas de derecho sucesorio constituye un régimen
subsidiario en cuanto el Cédigo Civil y Comercial pondera la autonomia
de la voluntad de las partes como asimismo no hace extensivo las nor-
mas del Libro Quinto en su totalidad, sino que se limita a hacer extensi-
vas las reglas aplicables al estado de indivision y determinar el marco de
aplicacion ante la “ausencia” de uno de los conyuges®.

Maxime, en la cesiéon de derechos gananciales, el cedente dispone de
los derechos que le corresponde como comunero de la sociedad con-
yugal®**, motivo por el cual el cédigo discrimina en las sucesiones ab
intestato la vocacion que tiene la persona en relacion a la calificacion de
los bienes y se evidencia en el criterio diferenciado para su atribucion
cuando concurre con diferentes tipos de herederos.

En ese sentido, la estipulacion del art. 2308 que hace aplicables las nor-
mas de la cesion de herencia en la trasmision de derechos gananciales
contempla cuestiones operativas para hacer funcional el negocio juridi-
co encuadrandolo en el contexto de un contrato formal y solemne (que
debe ser hecho por escritura publica®) con efectos traslativos entre las
partes que debe ser presentado en el proceso sucesorio®,

En consecuencia, cuando la norma legal establece un plazo de caduci-
dad para el derecho de opcidn, es evidente que se refiere a la vocacion
hereditaria del sucesor como continuador de la persona del causante

33
34

35
36

Art. 481. Cédigo Civil y Comercial. 2015.

Recordamos que “cada conyuge participa por mitades en la masa de indivision, pero ello no se
traduce en un condominio sobre cada bien individualmente considerado. En definitiva, se genera
una auténtica comunidad de derechos a los efectos de la liquidacion y particién de los bienes, pero
comunidad exigible entre los esposos para exigirse mutuamente las restituciones, compensaciones,
etc. y finalmente y sdlo finalmente la particion por mitades de los bienes conforme el art. 1315 del
Cddigo Civil" (Zannoni, Eduardo, Derecho de Familia, T |, p. 627).

Art. 1618. Cddigo Civil y Comerecial. 2015.

XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, Argentina, 2024. Conclusiones de la Comi-

sién N° 7 - Derecho de Familia.
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en sus relaciones y no estrictamente en su posicién de comunero de la
sociedad conyugal, sin perjuicio de los derechos que le correspondan al
Gltimo por su liquidacion.

En resumen, la cesidn de derechos gananciales no se ve afectada por la
caducidad del derecho de opcidn por la particularidad e independencia
de su objeto, y pueden disponerse en cualquier momento mientras la
masa de bienes aun no haya sido partida.

4.2. ALCANCES DE LA CESION DE DERECHOS GANANCIALES
EN LAS SUCESIONES

En la practica juridica, podemos encontrarnos con tres situaciones don-
de las herencias se encuentren compuestas:

1. Exclusivamente por bienes gananciales.
2. Exclusivamente por bienes propios.
3. Por ambas clases de bienes (propios y gananciales).

La herencia integrada exclusivamente por bienes gananciales amerita la
consideracién mas sencilla en vista que la disposicion de los derechos
gananciales es admisible, sin importar el trascurso de los diez afnos es-
tablecido en la ley.

Es oportuno recordar en el ambito de técnica notarial que los tribunales
de nuestro pais han admitido la cesion de derechos gananciales ins-
trumentada a través de la cesion de herencia cuando el contenido de
la herencia deferida solo consiste en bienes gananciales o si, habiendo
omitido la expresion de derechos gananciales, del texto del propio con-
trato puede interpretarse su inclusion fundandose en la buena fe nego-
cial e intencién real de las partes®.

37

“Jaime, Gregorio E. s/sucesion ab intestato” (2010), CCivCom San Martin, Sala Il; “S,, A.y otro c. S,, C.
) (2011), CCivCom Junin; "Caimer de Vankruyssen Nélida Carina - Recaratulado Caimer de Vankru-
yssen Dolores Antonia - Sucesorio ab intestato y su acumulado Vankruyssen Norberto s/ Sucesorio

ab intestato" (2016), Camara de Apelaciones Civil Comercial, Parand, Entre Rios, Sala 3.
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Si la herencia estuviese constituida Unicamente por bienes propios, el
contrato se vera frustrado en la medida en que no existe el objeto que
comprende la cesidn.

Ahora bien, es importante delimitar el alcance del acto traslativo en los
supuestos de coexistencia de bienes propios y gananciales, situacion que
obligard a emplear un mayor nivel de atencién en el asesoramiento al
efecto de reflejar la intencion real de las partes en un instrumento publico.

El caso de laboratorio mas interesante en este asunto seran las sucesio-
nes donde concurren ambas masas de bienes en un proceso, y conside-
rar en base a lo expuesto que la celebracion de una cesidn de ganancia-
les en el marco de una herencia que no ha sido aceptada o repudiada
por mas de diez afios no generara un titulo observable, sino que debera
tenerse como valida.

Corolario a ello, se advierte que, si esta cesion fuera celebrada conjunta-
mente con la disposicidn de derechos hereditarios como cominmente
se observa en la practica profesional, el contrato sera parcialmente eficaz
sobre los derechos gananciales, y parcialmente nulo si no se actualiza
la vocacidn hereditaria del primer cedente. Justifica esta interpretacion
la independencia de los objetos de cada contrato, cuyas disposiciones
son separables y deben entenderse vélidos conforme a las normas que
admiten su validez parcial (art. 389), y los principios de interpretacion de
los contratos (art. 1061y concordantes).

Por lo tanto, los contratos donde se ceden bienes de diversa naturaleza
no comprenderan los bienes que integran el acervo hereditario por no
haber ejercido el derecho de opcidn en tiempo y forma, mas esta defi-
ciencia no debe significar un impedimento sobre la parte de las cuotas
gananciales.

5. EL DEVENIMIENTO EN LA CESION DE DERECHOS
LITIGIOSOS

Una solucion posible para la disposicion de los derechos hereditarios
aparentemente caducados podria ser la instrumentacion mediante la
cesion de derechos litigiosos, sea como negocio principal o en conjunto
con los derechos hereditarios, sin perjuicio que la celebracién de este
contrato trae aparejada diferentes consecuencias y efectos.
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La cesidn de derechos litigiosos implica un cercenamiento de la garan-
tia de eviccidn en cuanto el objeto de este contrato no son los derechos
hereditarios, sino la pretensidn a ser titular de la totalidad o partes de la
vocacion hereditaria de determinado causante, o de la accién a peticio-
nar la herencia, y solo sera titular de tal una vez resuelto judicialmente el
litigio o cuando se determine la legitimidad o extension de la vocacion
hereditaria del cedente®, Por ello, tanto el derogado art. 2161 como el
actual art. 2305 establecen que el cedente no responde por eviccidn en
estos casos.

No es recomendable incurrir en esta modalidad en cuanto la frustracion
de la legitimidad invocada por la cedente queda comprendida dentro
de la buena fe negocial y alcances del contrato, y emplaza al cesio-
nario en una posicion significativamente mas débil. Por lo tanto, ha de
ser considerado solo en casos particulares, cuya complejidad amerite la
instrumentacidn por esta via, por ejemplo, la cesién por parte del here-
dero testamentario cuya calidad no ha podido acreditar en el sucesorio
a favor de los demas herederos legitimarios.

6. CONCLUSIONES

La observancia del derecho de opcion es una cuestién que incumbe al
asesoramiento profesional y surge de un sentido de justicia preventiva
basado en la buena fe diligencia, afianzamiento de seguridad juridica y
proteccion del orden publico en relacién al particular rol que ocupa el
notariado argentino, pero no se trata de un deber funcional que debe
materializarse mediante constancia documental en el contrato entre las
partes. Por lo tanto, el escribano publico no tiene el deber de asegurar
la caducidad del derecho a aceptar o a renunciar a las herencias y a la
eventual pérdida de la calidad de heredero.

El accionar del notario debe ser prudente, diligente y acorde a las dispo-
siciones legales especiales aplicables a la medida de cada requerimien-
to, teniendo en cuenta las vicisitudes que acarrea el ambito temporal
de aplicacidn de la ley, los particulares efectos renunciativos de cada
cuerpo normativo y los alcances de las manifestaciones que hacen los
otorgantes ante el funcionario publico. Al efecto, su asesoramiento se
presume implicito y suficiente con el otorgamiento de la escritura pu-

38 Cesidn de derechos hereditarios, Lamber, N, p. 123,
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blica, sin perjuicio que pueda recurrir a otros tipos de atestaciones o
instrumentos que reflejen esa realidad.

Asimismo, debe tenerse una especial consideracién sobre el objeto y la
intencidn real de las partes en la medida que el contenido del contrato
puede determinar la inaplicabilidad del plazo de caducidad contempla-
do en el art. 2288 en relacion a los bienes gananciales que forman parte
del caudal relicto, o la disminucién de la garantia de eviccién cuando se
instrumentase como una cesion de derechos litigiosos.
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ANEXOS
ANEXO1
Clausulas varias sobre el derecho de opcidn

“Las partes declaran bajo juramento que han aceptado oportunamente
la herencia y no ha caducado el derecho de opcion’.

“Las partes declaran bajo juramento que no ha caducado el derecho de
opcion para aceptar la herencia”

“Las partes declaran bajo juramento que han aceptado la herencia en
los términos del art. 2287 y concordantes”.

“Las partes declaran bajo juramento que no han transcurrido mas de
diez afos del fallecimiento del causante, que el derecho de opcion se
encuentra vigente y que aceptan la herencia deferida por este acto en
los términos del art. 2294, inc. e, CCyC"

ANEXO 2
Modelo de consentimiento informado o minuta insistida

“En [Lugary Fechal, por la presente [datos de los requirentes] en relacion
al requerimiento formulado para celebrar cesion de derechos hereditarios

[genérica/sobre bien determinado] por el fallecimiento de [datos del
causante] DECLARO BAJO JURAMENTO que:

a. recibi el debido asesoramiento en cuanto a la trascendencia y alcance
del acto a instrumentar o instrumentado;

b. (OPCIONAL) hemos hecho la consulta correspondiente con letrados
matriculados de nuestra eleccion [recomendacion de citar abogado/a 'y
datos de la matricula profesional] (es recomendable colocar esta clau-
sula en la medida que las leyes que regulan el ejercicio de la abogacia
contemplan dentro de sus funciones el asesoramiento en que se en-
cuentren involucrados problemas juridicos);
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c¢. me notifico que la calidad de heredero invocada por el cedente debera
ser acreditada en instancia judicial, y la presente cesién de derechos he-
reditarios no legitima el mencionado caracter;

d. (OPCIONAL) celebramos el contrato de cesion de derechos heredita-
rios bajo convencidén que la herencia se presume aceptada previamente
en los términos de [citar norma legal], a saber, por los actos que el ceden-
te manifestdé haber realizado [expresion de causa que motiva el otorga-
miento de una minuta], y que la vocacion del cedente no ha sido actuali-
zada, sin perjuicio que pueda ser decretada la caducidad del derecho de
opcion y considerar al cedente como renunciante de los derechos que se
disponen;

e. es nuestra voluntad otorgar dicho acto en estas condiciones por lo que
exonero a el/la notario/a autorizante de toda responsabilidad al respecto.

Tomando ello en consideracion, OTORGO mi CONSENTIMIENTO para au-
torizar el acto con los efectos especificados por su naturaleza. Conste”

PONENCIAS

1. La observancia en instancia notarial del derecho de opcién para acep-
tar la herencia consiste en un deber de asesoramiento que opera du-
rante la audiencia preliminar y tratativas previas. No es incumbencia del
notariado constatar la caducidad del derecho de opcidn en la cesiéon de
derechos hereditarios y todas sus modalidades, y por lo tanto su respon-
sabilidad recae sobre la informacion que brinde a los requirentes sobre
el alcance de los actos que celebran ante él.

2. La calificacién del escribano publico se realiza en base a la verosimi-
litud del derecho y no legitima la vocacidn hereditaria del cedente. Al
efecto de la transmisidn de bienes registrables y oponibilidad a terceros,
los requirentes deben acreditar toda circunstancia que invoquen ante el
autorizante en instancia judicial.

3. La observancia del derecho de opcién para aceptar la herencia no es
un deber funcional: la ausencia de cladusulas que contemplen su cum-
plimiento no invalida el acto ni tampoco hace presumir que las partes
no han sido debidamente asesoradas. Sin perjuicio de ello, es recomen-
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dable el empleo de un consentimiento informado por instrumento sepa-
rado donde las partes presten su conformidad para celebrar un acto de
esta naturaleza cuando el escribano lo considere oportuno.

4. En las herencias deferidas antes del 1/8/2015 debera tenerse especial
atencién a las circunstancias particulares del requerimiento, a saber, la
actualizacion de la vocacion hereditaria, los especiales efectos de la re-
nuncia a la herencia que disponia el Cédigo Civil, la subsistencia de si-
tuaciones juridicas pendientes y el accionar de los operadores juridicos.

5. La celebracion de la cesién de herencia importa el ejercicio del derecho
de opcidén y aceptacion de la herencia. El autor del instrumento notarial
podra decidir si resulta conducente la incorporacion de detalles adiciona-
les o declaracion jurada de las partes sobre actos que implican la acep-
tacion tacita de la herencia en los términos del Codigo Civil y Comercial.

6. La cesion de derechos gananciales es reconocida por la ley como un
contrato autdénomo e independiente en relacion a los derechos heredita-
rios: no es aplicable el plazo de caducidad del art. 2288 del Cdédigo Civil
y Comercial y pueden cederse los derechos sobre la indivision postco-
munitaria independientemente del plazo transcurrido.

7. Ante la incertidumbre sobre la caducidad del derecho de opcidn para
aceptar una herencia, no es recomendable realizar someramente una
cesion de derechos litigiosos excepto cuando las circunstancias parti-
culares del caso justifiquen su instrumentacion por esa via.
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I INTRODUCCION: LOS RECURSOS COMO GARANTIA
DEL PARTICULAR Y CONTROL DE JURIDICIDAD DE LA
ADMINISTRACION

El presente aporte pretende hacer una reflexion sobre ciertas pautas de
los recursos registrales que podrian ser contemplados en la ley nacio-
nal registral, ante una eventual reforma de su texto.

A tal fin, recordemos que el procedimiento recursivo ante los registros
inmobiliarios tiene lugar cuando quien llevé un documento a inscribir
al Registro (documento notarial, judicial, administrativo o incluso un
instrumento privado con firmas certificadas), no esta de acuerdo con
la calificacion efectuada por considerar que la misma no se ajusta a
derecho.

Ante esta situacion, el recurso administrativo es un medio de impugnar
la decisién de una autoridad administrativa, en este caso Registro, con
el objeto de obtener su revision. Por ello se dice que los recursos son
un medio de proteccién del ciudadano para impugnar los actos que lo
afectan y defender sus derechos frente a la administracion.

A su vez, tengamos en cuenta que el procedimiento recursivo facilita el
control de legalidad por parte de los superiores del érgano que adoptd
la decisidn cuestionada, y tiene por objetivo obtener la verdad.

En tal sentido, cabe destacar que una de las caracteristicas fundamen-
tales de los recursos administrativos y por lo tanto del procedimiento
mismo, es que ellos son objetivos, en el sentido de que tienden no sélo
a la proteccion del recurrente o a la determinacién de sus derechos,
sino también a “la defensa de la norma juridica objetiva, con el fin de
mantener el imperio de la legalidad y justicia en el funcionamiento ad-
ministrativo™, lo que se refleja en el interés publico en su sustanciacion.

Resultan innegables las ventajas que trae aparejada una via recursiva
efectiva, 4gil, que funcione en los hechos como tal. Ello sin desconocer

1 Gordillo, Agustin (2016), Tratado de Derecho Administrativo, T 4, "El procedimiento Administrativo’, Bs.
As,, 112 ed,, Fundacién de Derecho Administrativo, p. PRA-II-1, citando a Heredia, Horacio H. (1945),
“Los medios administrativos para la proteccion de los administrados’ en Revista del Colegio de

Abogados de Buenos Aires, N° 2, p. 251y ss. y 254,
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ciertas posturas doctrinarias que realizan fuertes criticas al respecto,
y propician la innecesaridad de agotar la via administrativa e ir direc-
tamente a la revision judicial de las resoluciones administrativas, o al
menos la opcidn al interesado en tal sentido?.

Sin embargo, y especialmente como veremos en el ambito de la ac-
tuacién administrativa registral, cabe enfatizar la idea de considerar al
recurso administrativo como una garantia necesaria para el particular
y un instrumento de control de la juridicidad que debe prevalecer en el
actuar de la Administracion.

En apoyo de esta tesitura cabe senalar que “(...) el recurso adminis-
trativo es, pues, un excelso instrumento de control: porque genera
una alternativa de reconsideracion para la Administracion a la que
se le allegan argumentos que el recurrente aporta y que han podido
pasar inadvertidos en la decision recurrida; evita al particular pér-
didas de tiempo; presume un ahorro de gastos al administrado toda
vez que no se ve obligado a interponer la accion judicial y posibilita
la estimacién de razones de juridicidad o conveniencia, aspecto este

2 Gordillo ha afirmado que los recursos importan una carga para el administrado, un privilegio incau-
sado para la Administracion, configurando un valladar para el acceso a la justicia, y que “(...) cuando
la tutela judicial es efectiva, el recurso administrativo es un trdmite molesto que se desearia poder
evitar. Cuando el control judicial no funciona, el recurso administrativo se transforma en el tnico
remedio disponible. En cualquier caso, es el precio que el ciudadano debe pagar para tener acceso
a la via judicial, unas horcas caudinas incompatibles con la garantia de pronto acceso a la instancia
judicial. Por ello la respuesta provisoria que la doctrina contemporanea postula es que resulta una
irrazonable restriccion del acceso a la justicia Ello, por ser innecesarios para la administracion, que
de rutina no los resuelve; por transformar ‘los fugacisimos plazos de interposicion de los recursos
en plazos de prescripcion de los derechos sustantivos'; por ser una carga injustificable, demorar el
acceso a la justicia y de hecho desanimar dicho acceso, etc. Se trata de un tema en el que conviene
evitar todo dogmatismo juridico o formulismo rigido, pues a veces la justicia es el Gnico camino
posible y otras lo es la administracién. La mejor solucion es dejar al propio interesado el derecho de
acudir a la via judicial en forma directa, o agotar si lo prefiere todo o parte de la instancia administra-
tiva’) Gordillo, Agustin, ob. cit. p. I1I-3. Cabe también citar a Hutchinson, quien ha efectuado una critica
al instituto de los recursos administrativos, calificandolo como una disposicién normativa que no se
efectiviza en la practica por el incumplimiento de los funcionarios, que transforman al procedimiento
administrativo en una carrera de obstaculos, sin percatarse que la Administracién no defiende su
interés particular, ni el de los funcionarios, sino el comunitario. Hutchinson, Tomas, (1997), Derecho

Publico de fines de siglo. Una perspectiva iberoamericana, Madrid, Civitas/Fundacién BBV, p. 700.
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ultimo sobre el que nunca versara el control judicial que presupone,
necesariamente, una cuestion juridica por decidir”.

Sumado a ello, en el caso puntual de la via recursiva registral, donde el
objeto de revisidn son las observaciones formuladas por el calificador,
debido a la singularidad de la materia objeto de tratamiento, resulta in-
cluso conveniente transitar al menos una instancia de revision en sede
administrativa, previo a impulsar la instancia judicial. Precisamente, en
el marco de dicho procedimiento recursivo, deviene sustancial que, al
ser revisada la calificacion del documento, se aporten los fundamen-
tos juridicos para el proceder del Registro, los cuales muchas veces se
sustentan en normativa propia del organismo (disposiciones técnico-re-
gistrales) que por su especificidad deviene imperioso que sea el propio
organismo el que los proporcione y aporte sobre la interpretacion de su
alcance*.

Il. RESPETO AL SISTEMA FEDERAL POR PARTE DE LA
LEY 17.801: IMPLICANCIAS

Cabe senalar que la ley nacional 17.801 ha establecido que el procedi-
miento recursivo es una cuestion que compete regular a cada jurisdic-
cién, es decir, lo deja librado a la reglamentacién local. Surge de lo dis-
puesto por los arts. 9 inc. b) y 38 de la citada norma.

Esta circunstancia, es producto de las previsiones de la Constitucion
Nacional, que conforme a los arts. 75 inc. 12 y 121, dispone que resulta
competencia exclusiva de las provincias el dictado de las normas de
procedimiento, como facultad que no ha sido expresamente delegada
al Estado Federal. De tal modo, dicha facultad se encuentra dentro de la
esfera del poder de policia local.

3 Silva Tamayo, Gustavo E. (2009), “Los recursos administrativos como instrumento de control” Obra:
Control de la Administracion Publica. Administrativo, Legislativo y Judicial, segunda edicion, RAP, Bs.
As, p. 682.

4 Se puede ampliar el marco procedimental recursivo y los principios de Derecho Administrativo que
deben imperar en el mismo en Mufioz, Lorena (2023), £/ procedimiento recursivo registral en la pro-

vincia de Buenos Aires, Bs. As., Ad-Hoc.
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Al respecto, se ha dicho que una de las grandes virtudes de la ley na-
cional de registros inmobiliarios -respetuosa de nuestro federalismo- es
que deja librado a cada jurisdiccidn “la organizacion, funcionamiento y
nimero de los registros de la propiedad, el procedimiento de registra-
cién y el tramite correspondiente a las impugnaciones o recursos que
se deduzcan contra las resoluciones de sus autoridades” (art. 38 de la
ley 17.801), permitiendo el mantenimiento de las normas locales compa-
tibles.

Consecuencia de ello, es que algunas provincias argentinas han regla-
mentado la Ley 17.801. No es el caso de la provincia de Buenos Aires
cuyo ordenamiento local (decreto-ley 11.643/63) fue precursor a la ley
nacional, y se ha mantenido vigente en tanto no contradice lo dispuesto
por la norma nacional, sancionada en el aiio 1968. Ahora bien, sin opacar
lo que se ha destacado como una virtud de la ley 17.801, y sin que ello
implique vulnerar las facultades locales para dictar las normas procedi-
mentales en materia de recursos, seria importante y conveniente, ante
una eventual reforma de la ley nacional registral, la recepcion legislativa
de ciertas pautas uniformes para todo el territorio.

Al respecto, sin perjuicio de la doctrina clasica que sostiene la tajante
divisién en materia de competencias legislativas, para el Congreso Na-
cional el dictado de normas de fondo, dejando a las provincias el dictado
de normas de procedimiento, existen posturas que morigeran esta vi-
sion, incluso la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, la cual ha considerado que cuando nuestra Carta Magna
le confirié al Congreso de la Nacion la potestad de dictar las normas de
fondo, le reconocié también la atribucidn de dictar aquellas que son de
procedimiento pero que resulten inherentes al funcionamiento de de-
terminada institucion si ello fuera necesario. El objetivo es evitar asi que
la esencia misma de un instituto sea subvertida por las disposiciones
procesales correspondientes a cada legislacién local®.

En esta linea cabe mencionar que el Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacién sancionado en el afio 2015 introduce numerosos preceptos de
forma, de procedimiento, contraviniendo en cierto modo esta postura
extrema que deja dicha competencia reservada exclusivamente a las
jurisdicciones locales. La doctrina ha sefalado diversos motivos para la

5  Crosetti, Francisco Eugenio (2021), "Analisis constitucional de las normas procesales del nuevo Co-

digo Civil y Comercial de la Nacién’, Revista de Derecho Constitucional N°17. 1)-1I-LVI-483.
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incorporacién en el Cédigo de fondo de estas normas de procedimiento.
Seguramente, una de dichas finalidades ha sido la de uniformar ciertas
cuestiones procesales para todo el territorio de la Nacion. En tal sentido,
cabe preguntarse si no seria posible y conveniente que la ley 17.801 in-
cluyera minimas pautas en materia recursiva registral aplicables a todas
las jurisdicciones, sin que ello sea interpretado como un avasallamien-
to a las competencias locales, o lleve la tacha de inconstitucionalidad.
Considero que esta cuestion deberia ser objeto de debate al momento
de analizar una eventual reforma de la ley 17.801, y adelanto mi postu-
ra favorable a la inclusion de ciertas pautas minimas de procedimiento
recursivo registral en la ley de fondo nacional uniformando la instancia
recursiva para toda la Nacién.

En tal sentido, resulta oportuno traer a colacién algunos lineamientos
generales que, desde el Consejo Federal de Registros de la Propiedad
Inmueble, se han esbozado a lo largo de estos afios. Esta organizacién
que nuclea a todos los registros del pais con la premisa de obtener cri-
terios uniformes para la aplicacion de la normativa registral, y promue-
ve reuniones anuales en las que participan los directores de todos los
registros inmobiliarios del pais, ya desde la Primera Reunién celebrada
en el aio 1964 en la ciudad de La Plata abord6 el tema de los recursos
registrales, sosteniendo en dicha oportunidad que el procedimiento re-
cursivo deberia contener por lo menos un recurso de reconsideracion
ante el Director del Registro contra su resolucién cuando esta tenga
caracter definitivo, y la demanda o recurso ante autoridad jurisdiccional
competente cuando fuere denegada la reconsideracion o se resolviere
la misma contra el planteo del actor®.

En la Décima Reunion celebrada en el afio 1973 se afirm6, con fun-
damento “en el precepto constitucional que establece el derecho de
defensa y el principio procesal de recurribilidad, (que) el peticionante
puede efectuar la impugnacion del acto juridico registral de observa-
cion, por el medio procedimental recursivo que la ley prevé’ Resulta
plausible la calificacion de “acto juridico registral de observacion’ al
resultado de la calificaciéon, como punto de partida del procedimiento
recursivo.

6  Adviértase que es el mecanismo adoptado por el decreto-ley 11.643/63 para la Provincia de Buenos

Aires, y que siguieron asimismo otras jurisdicciones.
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En la Decimoséptima Reunidn celebrada en el afio 1980 se abordd la
necesidad de contar con medios de control de la facultad calificadora
de los registradores, sobre la base de los lineamientos establecidos por
la ley 17.801, y en tal sentido se declard “que es necesario profundizar los
estudios relacionados con el procedimiento y resolucion de los recursos
registrales; los que deben satisfacer las necesidades de celeridad, espe-
cializacion, inmediatez, menor costo y auténtica jurisprudencia registral
metodizada, con intervencién de la Direccion del Registro y la parte in-
teresada y revisado por los érganos independientes que mejor conven-
ga a la organizacion, de conformidad a las jurisdicciones locales".

I1l. ASPECTOS A CONSIDERAR EN MATERIA RECURSIVA
REGISTRAL EN LA LEY NACIONAL ANTE UNA
EVENTUAL REFORMA

Como se ha senalado, ante una posible reforma de la ley registral na-
cional, podria considerarse la inclusion de determinadas premisas en
materia recursiva registral, que puedan tener la virtud de ser aplicables
a todas las jurisdicciones sin avasallar las normas procedimentales lo-
cales que son competencia exclusiva de las provincias. Entre las que
podemos mencionar como esenciales, se pueden incluir las siguientes:

1. PREVER UNA INSTANCIA DE REVISION ANTE EL
REGISTRADOR O SECTOR QUE CALIFICO EL DOCUMENTO

Seria valioso y conveniente que una reforma de la normativa nacional
incluyera una instancia de revision ante el calificador o sector que cali-
ficé el documento.

La posibilidad de revisar la calificacion del documento ante el agente o sec-
tor que lo examind, y que éste pueda analizar la justificacién juridica que
el rogante pueda efectuar para revisar la calificacion efectuada conllevaria
que muchas decisiones puedan ser revertidas, si fuera el caso, de manera
agil y sencilla, o incluso sostenidas con una argumentacion juridica debi-
damente fundada, y posiblemente luego compartidas por el rogante ante
una revision en el mismo sector que evalué el documento, garantizando la
inmediacién con quienes calificaron el instrumento llevado a registrar.

7  Despacho 4. Tema 3. XVII Reunién Nacional de Directores de Registros de la Propiedad Inmueble, La
Plata, 17 al 19 de junio de 1980.
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Asimismo, puede evitarse que los rogantes acaten decisiones que no
se ajustan a derecho para no demorar la registracién del documento,
con el fin de evitar los tiempos de una tramitacion ante la direccidn del
organismo registral. Lo que en definitiva no contribuye, como se ha di-
cho, en la blusqueda de la verdad material que debe prevalecer en la
Administracion, defendiendo la legalidad de sus actos, y la defensa de la
norma juridica objetiva.

Cierta doctrina ha mencionado que esta es la pauta que parece des-
prenderse del actual inciso b) del art. 9 de la ley 17.801, que en su pri-
mer parrafo sefiala que si el requirente “.. no estuviere de acuerdo con
la observacion formulada, debera solicitar al Registro que rectifique la
decision.. Cuando la decision no fuese rectificada podra promoverse el
recurso o impugnacién que correspondiere segun la ley local, durante
cuya sustanciacion se mantendra vigente la inscripcion o anotacion pro-
visional” Y en el segundo parrafo agrega que: “.. La reglamentacion local
fijara los plazos maximos dentro de los cuales deben sustanciarse los
recursos” (los destacados me pertenecen) De dicho texto se ha inferido
que la norma parece diferenciar dos etapas, la solicitud de rectificacion
y la interposicién del recurso “segln la ley local™.

No obstante, esta interpretacién minoritaria seria deseable y convenien-
te que la ley nacional regule expresamente la necesidad de un recurso
de reconsideracidon o de recalificacion, garantizando una primera instan-
cia de revisidn ante el agente o sector en que se calificé el documento, y

Garcia Coni, Raul R, (1978), El contencioso registral, Depalma, Bs. As,, p. 134. En términos similares
se ha sefalado que "atento a la gran importancia que corresponde asignar a este examen que
efectla el registrador al pretenderse la inscripcion del documento en su ingreso al Registro, parece
razonable se abra la via de una reposicion o reconsideracion a los fines de un reexamen de la peti-
cion formulada por el rogante, con la consecuente posibilidad de rectificacion por parte de aquel’
Andorno, Luis O. y Marcolin de Andorno, Marta (1989), Ley Nacional Registral Inmobiliaria 17.801.
Anotada. Comentada, Ed. Hammurabi, Bs. As, 2da ed, p. 137/8, citan al autor espafiol especialista
en Derecho registral inmobiliario, Roca Sastre, comentando la normativa registral espafiola (Ley
hipotecaria, fuente de suma importancia para nuestra ley registral nacional) donde refiere que el
reglamento hipotecario espanol (art. 116) adopta también una especie de reposicion, al establecer
que el registrador, al tener que informar acerca del recurso entablado ante la Direccion General de
los Registros, puede rectificar la calificacion, con lo que se dara por sobreseido el recurso. Ello per-
mitira al registrador, al oir los razonamientos que contra su decision pudieren oponer los interesados

volver de su acuerdo, con lo que se ahorraria tiempo y gastos y se facilitaria la registracion.
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recién luego frente a la resolucidn de esta recalificacion procederia una
segunda instancia de revisién ante la maxima autoridad del Registro.

Muchas de las legislaciones registrales locales han ido receptando una
primera instancia de revisién ante el inscriptor o sector del Registro que
califico el documento e hizo la devolucion con la cual el interesado no
esta de acuerdo y, en lineas generales, recibe la denominacién de recur-
so de recalificacion o simplemente recalificacion. Este mecanismo es,
en definitiva, el de una primera instancia recursiva de revision de una
decisién administrativa: la calificacién del documento. Y luego, frente a
la decision que resuelve dicha recalificacion, recién se torna procedente
un recurso ante la maxima autoridad del Registro (su Director), permi-
tiendo una doble instancia de revisién en sede administrativa, previo a
la revision judicial, trdmite que denota una mas amplia proteccion en la
instancia administrativa.

Cabe citar los casos de San Juan®, recurso de recalificacion ante re-
gistrador y apelacion ante el Director; Jujuy®, recurso de recalificacion
“del acto o pronunciamiento” ante el Jefe de la Seccidén y recurso de
apelacién ante el Director; Salta", recurso de recalificaciéon ante el Jefe
del Departamento Juridico y recurso de apelacion ante el Director Gene-
ral de Inmuebles; CABA'?, recalificacidn, sustanciada ante el registrador,
que concluye con una resolucién del Director del Registro, pero es el
registrador quien analiza la impugnacion, y recurso de apelacion ante
el Director; Cérdoba®, recurso de rectificacion ante calificador y recurso
de apelacion ante el Director; Entre Rios'", recurso de recalificacion ante
calificador en el Registro departamental, recurso de apelacion ante el
Director General, autoridad provincial que supervisa los registros depar-
tamentales, y recurso jerarquico ante el Poder Ejecutivo (Gobernador de
la Provincia); Corrientes™, recalificacion ante registrador interviniente, y
recurso de apelacion ante el Director; Tierra del Fuego®™, recalificacion

Ley provincial 3802 del afio 1973.

Ley provincial 3327 del afio 1976.

Ley provincial 5148 del afio 1977.

Decreto nacional 2080/80 (TO decreto 466/99).
Ley provincial 6737 del afio 1982.

Decreto-ley provincial 6964 del afo 1982.

Ley provincial 4298 del afio 1989.

Ley provincial 532 del afio 2001.
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del documento al registrador interviniente y recurso de apelacién ante
el Director General del Registro; Mendoza, recurso de revocatoria ante
registrador, recurso jerarquico ante Director.

Mientras que otras legislaciones, muchas de ellas de mas antigua data,
prevén un solo recurso en sede administrativa, y el mismo se entabla
ante la maxima autoridad del Registro, su Director, o a lo sumo dos ins-
tancias, pero la primera ante su Director®,

La caracteristica comun en dichas jurisdicciones es que no se prevé un
recurso ante el agente del Registro que calificé del documento. Sin per-
juicio de lo que pueda ocurrir en la practica registral, que muchas veces,
en los hechos se termina forzando este tipo de pedido de revision ante
el calificador del documento.

Se ha sefialado como obstaculo para implementar el recurso de recalifi-
cacion ante el registrador o sector que calificé el documento, que el pro-
cedimiento de registracion no culmina con un tipico acto administrativo,
susceptible de serimpugnado. Posiblemente apoyado en una tesitura ri-
gida y anacrdnica en cuanto a la caracterizacion del acto administrativo.

17
18

Ley provincial 8236 del afio 2011.

Para el mismo emplean diferentes denominaciones, son los casos de Buenos Aires (decreto ley
11.643/1963), donde ante la calificacion en disconformidad del documento, el interesado debe ge-
nerar un expediente que culmina con una resolucién del Director del Registro (que la normativa
denomina observacion), acto contra el cual recién procede el recurso de revocatoria ante el Director
del Registro, que culmina con una nueva resolucion de este 6rgano; Santa Fe (ley 6435/1968), recur-
so de recalificacion, Chaco (decreto 306/69) recurso de reconsideracion (con un sistema complejo
de doble instancia ante el Director, semejante al de Provincia de Buenos Aires), Formosa (decreto
ley 447/70) reconsideracion o recalificacion ante su Director, La Pampa (decreto ley 483/68 mo-
dificados por decreto ley 560/70) recurso de revocatoria, Santa Cruz (decreto 302/71) recurso de
revocatoria, La Rioja (decreto-ley 3335/71) recurso de reconsideracion revocacion, Tucuman (ley
3690/1971) solicitud de rectificacion, Santiago del Estero (ley 3813/1972) recurso de recalificacion,
Rio Negro (ley provincial 810/1973 y decreto reglamentario 1720/83) solicitud de rectificacion, Mi-
siones (ley Il -N ° 4 antes ley 391/1973) solicitud de reconsideracion, Chubut (ley Il N° 18 antes ley
4170/1996) recalificacion ante el Director y recurso jerarquico ante el Ministerio del cual depende,
Catamarca (ley 4986/1999) tiene la peculiaridad de regular un recurso de apelacion ante el Director
de Registro y, luego, un recurso jerarquico por ante el Poder Ejecutivo, San Luis (ley provincial N°

V-828/2012) recurso de reconsideracién ante la Direccién del Registro.
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Es asi como, una de las cuestiones a desentrafar es la de considerar si
el resultado de la calificacion del documento -las observaciones que
advierta el registrador-, puede ser considerado como una decision o
acto pasible de ser recurrido.

Tal como se ha senalado, el tramite de registracion de un documento
que ingresa al Registro Inmobiliario importa un procedimiento adminis-
trativo.

Dicho procedimiento administrativo de registraciéon se pone en marcha
con la presentacion del documento en la mesa de entrada del Registro,
donde queda asentado en el libro de ordenamiento diario a los fines de
resguardar la prioridad del derecho que contiene el documento.

En el marco de este procedimiento de registracion, es efectuada la ca-
lificacion del documento, que culmina con una decision del registrador
(resultado de la calificacidn), donde dicho documento puede ser inscrip-
to de manera definitiva (cuando no padece de ningun defecto), inscripto
provisionalmente (si adolece de defectos subsanables) u obtener un re-
chazo de la inscripcién (si padece una nulidad absoluta y manifiesta)®.

Del racconto efectuado, se advierte que en las normativas provinciales
que prevén un recurso de recalificacion o alguna instancia de revision
ante el propio registrador, de manera expresa o implicita, consideran
que el acto administrativo susceptible de ser revisado es la calificacion
efectuada por el registrador y la devolucion que éste genera con las
observaciones del documento, agregando en algunas regulaciones la
exigencia de que la observacién se encuentre debidamente fundada.

En esta direccion, resulta interesante lo dispuesto en la ley de proce-
dimientos administrativos de la Provincia de Mendoza, en relacién a
la caracterizacion de decisién o acto recurrible, la cual en su art. 174
expresamente senala que “toda declaracién administrativa que produ-
ce efectos juridicos individuales e inmediatos, sea definitiva o de mero
tramite, unilateral o bilateral, es impugnable mediante los recursos que
se regulan en este capitulo, tanto para la defensa del derecho subjetivo
como del interés legitimo"

19

Arts. 9y 18 ley 17.801.
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Siguiendo la caracterizacidn transcripta, la calificacion efectuada a un
documento, y la observacién que de ella puede derivar, produce efectos
juridicos individuales e inmediatos que afectan inevitablemente los de-
rechos del usuario y que lo tornan susceptible de impugnacion.

En virtud de lo analizado y considerando una caracterizacion amplia
del acto administrativo, propia de la impronta actual del Derecho ad-
ministrativo, no se advierte obstaculo procedimental para considerar la
devolucion que realiza el registrador como un acto (declaracién admi-
nistrativa) susceptible de ser revisado®.

Asi, contra dicho "acto, declaracién o decision administrativa” procede-
ria un recurso de recalificacion ante el calificador o sector que calificd
el documento?.

Seria importante asimismo que la ley nacional regulara normativamente,
si el recurso solo puede interponerse inicialmente o se admite que el
mismo sea procedente, en el marco de las prérrogas de las inscripcio-
nes provisionales.

20 Seinsiste nuevamente aqui en la calificacion de “acto juridico registral de observacion’, al resultado

21

de la calificacion, como punto de partida del procedimiento recursivo pronunciado en la 10° Reunién
del Consejo Federal de Registros de la Propiedad Inmueble celebrada en el afio 1973, donde se sos-
tuvo que “... el peticionante puede efectuar laimpugnacién del acto juridico registral de observacion,
por el medio procedimental recursivo que la ley prevé’

Una posibilidad para el caso que se efectuaran cuestionamientos en torno a la caracterizacién de
acto administrativo de la devolucion del documento con las observaciones formuladas, sin perjuicio
de los argumentos expuestos, podria ser la de acordarle la denominacion de solicitud de recalifica-
cion en vez de recurso de recalificacion, aunque en los hechos importe una instancia de revision
de la calificacion acordada al documento. De hecho, en la practica registral local, muchas veces se
advierte que el interesado, sobre el mismo documento observado formula una especie de descargo,
incluso fundado en derecho, insistiendo con la inscripcion del documento, la cual genera en mu-
chas ocasiones el cambio de criterio del calificador. Ello demuestra que en los hechos los usuarios
intentan, y consecuentemente consideran necesaria, esta revision ante el sector que calificé el do-

cumento.

16 Revista Notarial 997/ 2024 Derecho Registral



2. ESTABLECER LA VIGENCIA DE LA INSCRIPCION PROVISIONAL
DURANTE TODA LA SUSTANCIACION DE LA INSTANCIA
RECURSIVA

De otra parte, deberia incluirse expresamente en el texto de la ley re-
gistral nacional, que los efectos de la inscripcion provisional acordada
a un documento que va a ser recurrido deben mantenerse vigentes o
acordarse (si fuera el caso) durante toda la sustanciacion de la instancia
recursiva que transcurra tanto en sede administrativa como en la even-
tual instancia judicial.

En todas las jurisdicciones, de alguna u otra manera, se garantiza la protec-
cion del negocio juridico instrumentado en el documento registral objeto de
recurso, prorrogando la inscripcion provisional del documento hasta tanto
recaiga una resolucion definitiva sobre el recurso. Sin embargo, seria desea-
ble que lo contemplara de manera expresa la ley nacional.

3. ESTABLECER UN PLAZO LEGAL PARA SUBSANAR LA
OBSERVACION CUANDO EL PROCEDIMIENTO RECURSIVO
CONCLUYE CONFIRMANDO LAS OBSERVACIONES DEL
CALIFICADOR

También es sustancial que la ley nacional recepte, como ya lo hacen
algunas jurisdicciones, la prevision de un plazo legal, para que el in-
teresado pueda subsanar la observacion formulada por el calificador,
cuando el procedimiento recursivo concluye confirmando las mismas,
impidiendo de tal modo que dicho plazo quede supeditado al arbitrio de
la decision judicial, o del propio Registro.

Un plazo prudente seria el de ciento ochenta dias, tal como el plazo
de una inscripcién provisional, computados desde que es notificada
fehacientemente la resoluciéon administrativa o judicial que pone fin a
la tramitacion del recurso convalidando la calificacion del registro, sea
porque no se continda con la instancia recursiva, o porque no existen
mas instancias de revision, y consecuentemente adquiere firmeza.

Varias jurisdicciones que prevén normativamente este plazo consideran
gue el mismo debe ser improrrogable?.

22 El caso de Tucuman ley 3690 del aio 1971, Misiones art. 9 inc. b) 5, ley 391 del ano 1973. Rio Negro,
art. 9 inc b) apartado €) Ley 810 del afio 1973. Parece ser el caso asimismo de Entre Rios, art. 30
decreto-ley 6964/1982.
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4. DETERMINAR UN PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA
REVISION DE OBSERVACIONES DE DOCUMENTOS JUDICIALES

Los organismos judiciales en numerosas ocasiones insisten en la ins-
cripciéon de los documentos registrables de ese origen, incluso bajo
apercibimiento de desacato de la autoridad o incumplimiento de los
deberes del funcionario, generando que culminen inscribiéndose do-
cumentos cuyas observaciones no fueron subsanadas, con la conse-
cuencia negativa de que los documentos asi inscriptos pueden acarrear
titulos observables. Recordemos que el art. 4 de la ley 17.801 consagra
que la registracion, es decir la inscripcion del documento, no convalida
ni sanea los vicios que pueda portar el mismo.

En tal sentido, es trascendente que la ley nacional contemple la posibili-
dad de que, cuando el juez o tribunal insistiera en la peticion de inscrip-
cién del documento, sin aceptar la o las observaciones formuladas, el
organismo registral cuente con la posibilidad de elevar el caso, con igual
alcance que un recurso, a la Camara o Tribunal que segun la ley local
fuera competente para revisar las decisiones registrales. Esta mocion ya
ha sido propuesta por el Dr. Felipe P. Villaro en mas de una oportunidad.

Al respecto, cabe mencionar que varias normativas locales prevén dis-
posiciones especiales para los supuestos de insistencia en la registra-
cién por parte de los 6rganos del poder judicial, frente a observaciones
efectuadas por los calificadores en documentos judiciales?.

IV. OTRAS PAUTAS QUE DEBERIAN CONSIDERAR LAS
NORMATIVAS LOCALES EN MATERIA RECURSIVA
REGISTRAL

A mas de lo expuesto, en cuanto a lineamientos que seria deseable que
se incorporaran en la normativa registral nacional, resulta oportuno con-
siderar ciertas premisas de relevancia para las normativas registrales
locales, como las siguientes:

23 Art. 20 ley 5771, Cérdoba; art. 135 ley 8236, Mendoza; art. 41 DL 964/82, Entre Rios.

ns
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1. PREVER EL SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO

También conocido como denegatoria tacita, tiene lugar cuando la auto-
ridad administrativa que debe expedirse no lo hiciere dentro del plazo
legal previsto. En tal caso se interpreta que lo ha resuelto de manera
negativa (silencio administrativo negativo), habilitando la interposicion
del recurso o etapa que contintda en la tramitacion.

2. PROPICIAR UNA CALIFICACION INTEGRAL DE LOS
DOCUMENTOS REGISTRABLES

Es de vital importancia que la normativa prevea, por un lado, la necesi-
dad de realizar una calificacion integral del documento, de modo que el
interesado en dicha oportunidad pueda evaluar todas las observaciones
que se le efectien al documento, decidir lo que puede subsanar, y even-
tualmente solicitar la revisién con lo que no esté de acuerdo?.

Ademads, que la devolucién del documento en el caso de contar con
observaciones se realizara de manera fundada, es decir con sustento
juridico del motivo de las observaciones. Esta pauta va en consonancia
con el cumplimiento de lo dispuesto en casi todas las leyes de proce-
dimientos administrativos que suelen exigir la necesaria motivacion de
los actos administrativos, y con ello respetar las garantias que hacen
al principio del debido proceso. Esta directiva es importante asimismo
al momento de considerar si la via recursiva puede sélo interponerse
dentro del plazo de la inscripcion provisional, es decir inicialmente, o se
admite que la misma sea procedente en el marco de las prérrogas de las
inscripciones provisionales.

3. COMPETENCIA JUDICIAL PARA ENTENDER EN LA REVISION
DE LAS DECISIONES DEL REGISTRO

Resulta ajustada la corriente que ha ido modificando las legislaciones
locales, mutando dicha competencia de los superiores tribunales loca-

24 Lo que muchas veces ocurre a la hora de calificar un documento, es que el mismo sufre numerosas
devoluciones con diferentes observaciones, es decir lo que se ha llamado, una calificacion escalo-
nada. Ello conspira contra la posibilidad de hacer una evaluacién de todas las observaciones del
documento y conocer desde un primer momento si alguna de ellas seria pasible de promover la

instancia recursiva por parte del interesado.
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les a las cdmaras de apelaciones civiles con asiento en la localidad del
registro, como en los supuestos de Buenos Aires?®, CABA, Cérdoba, San-
ta Fe, Salta, entre otras.

Ello debido a que la intervencion de los superiores tribunales judiciales,
con su composicion colegiada, y la exigencia de transitar un juicio de
conocimiento pleno en algunos supuestos, conspira contra la agilidad
que se propicia en la revision judicial de la actuacién de los registros
inmobiliarios. En tal sentido se pronuncio el VIl Congreso Nacional de
Derecho Registral, celebrado en Cérdoba en 1988, al tratarse el tema IV
“Procedimiento recursivo registral’; donde se recomendé que “Las reso-
luciones adoptadas por la Direccidn del Registro deberian ser recurridas
directamente ante las camaras civiles o civiles y comerciales segun co-
rresponda’

4. REMISION EXPRESA A LA LEY DE PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS

La normativa registral local deberia contar con una disposicion que re-
mita expresamente a la aplicacion supletoria de la ley de procedimientos
administrativos. Resulta trascedente no perder de vista que la actividad
registral, y la instancia revisora, son de naturaleza administrativa por lo
que, sin perjuicio de la normativa especial que la gobierna, es razonable
que la norma de procedimiento administrativo local sea de aplicacion
supletoria, aunque no se consagre expresamente. Esta remision impli-
cita o expresa, permite interpretar e integrar vacios normativos y hacer
aplicacion de los principios que rigen el procedimiento administrativo,
entre otras derivaciones relevantes, como el modo en que deben for-
marse los expedientes, el modo de efectuar las notificaciones, la consti-
tucion de domicilios, el modo de computar los plazos, la posibilidad de
toma de vista de las actuaciones, etc.

5. PRINCIPIOS QUE DEBEN PREVALECER EN TODO
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Los principios del Derecho administrativo que revisten mayor pre-
ponderancia, y cuyo respeto resulta de suma importancia en todo
procedimiento administrativo, siendo el recursivo uno de ellos, son el

25 Ley 12.008 sancionada el 1/10/1997, que modificé el art. 44 del decreto ley 11.643/63.
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impulso de oficio, preeminencia de la verdad material, el informalis-
mo a favor del administrado, debido proceso (garantia de defensa),
y rapidez o celeridad, simplicidad o sencillez en la tramitacion, eco-
nomia.

V. CONCLUSIONES

A modo de corolario, cabe enfatizar la importancia de garantizar una
via recursiva agil, sencilla y accesible al usuario, ya que instara a que
los interesados soliciten la revisién de las calificaciones que consideren
que no se ajustan a derecho y colaboren con la Administracion en la
busqueda de la correcta aplicacion de la norma al caso planteado, lo
que traerd aparejado el perfeccionamiento de los criterios juridicos que
emplea cada registro en la calificacion de los documentos, redundando
en beneficio de los usuarios y operadores juridicos; en definitiva, en la
seguridad de los titulos que circulan en el trafico inmobiliario.

No puede soslayarse la trascendencia econdmica del sistema recursivo
registral, dada la envergadura de la funcién publicitaria de la propiedad
privada que tienen a su cargo los registros inmobiliarios.

Ello asi, es de suma importancia que la normativa nacional, sin menos-
cabar las competencias locales en cuanto al dictado de las normas de
procedimiento, pueda determinar ciertas pautas uniformes para todos
los registros del pais, en aras de la obtencion de una via recursiva dina-
mica, expedita y amigable para el usuario, entre las que se han mencio-
nado:

1. Prever una instancia de revision ante el registrador o sector que califico
el documento

2. Establecer la vigencia de la inscripcion provisional durante toda la sus-
tanciacion de la instancia recursiva

3. Establecer un plazo legal para subsanar la observacion cuando el pro-

cedimiento recursivo concluye confirmando las observaciones del califi-
cador
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4, Determinar un procedimiento especial para la revision de observacio-
nes de documentos judiciales

Tanto las modificaciones aqui propuestas para el sistema recursivo en
texto de la norma nacional, como las sugerencias para las normativas
locales, se encuentran fundadas en el respeto a los principios que de-
ben regir en todo procedimiento administrativo, al cual no puede ser
ajeno el procedimiento recursivo registral, como asi también la impor-
tancia de que las calificaciones sean ajustadas a derecho.
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INTRODUCCION

126

La determinacidn de la naturaleza de “propio” o “ganancial” de un bien
es un aspecto clave en el estudio de titulos inmobiliarios que efectia
el Notario. A via de ejemplo, durante la vigencia de la sociedad conyu-
gal, su determinacidn es esencial a efectos de conocer si corresponde
obtener la conformidad o asentimiento conyugal para realizar ciertos
actos, y luego de disuelta la sociedad conyugal, para conocer si el bien
ingresa o no en la indivision postganancial y como consecuencia, si
debe incluirse o no en el caudal partible, etc.

El Tratado de Derecho Civil Internacional celebrado en Montevideo
en el afio 1940 vincula a Uruguay con Argentina y Paraguay, y en
su art. 16 establece: “Las convenciones matrimoniales y las relacio-
nes de los esposos con respecto a los bienes se rigen por la ley del
primer domicilio conyugal en todo lo que, sobre materia de estricto
cardcter real, no esté prohibido por la ley del lugar de la situacion de
los bienes".

En lo que refiere al tema objeto de este trabajo, con criterio general, la
determinacion de si un bien es propio o ganancial se rige por la ley del
primer domicilio matrimonial. Como excepcion, si dicha ley dispusiera
sobre algln aspecto de estricto caracter real que estuviera prohibido
por la ley del lugar de la situacion de los bienes, sobre ese punto, no
seria aplicable.

En una sociedad cosmopolita como la actual, es habitual que una per-
sona adquiera un inmueble ubicado en un Estado que es parte del
Tratado mencionado, y su primer domicilio matrimonial haya sido en
otro, lo cual pone de relieve la importancia de conocer la normativa de
dicho Estado a efectos de concluir si el bien tiene naturaleza de propio
0 ganancial.

En esta oportunidad, realizaré un analisis comparativo del régimen
uruguayo y el régimen argentino, respecto a algunos aspectos rele-
vantes en la determinacidén de si un bien es propio o ganancial en
materia inmobiliaria.
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1. EL REGIMEN CONVENCIONAL Y EL REGIMEN SUPLETORIO

A. Uruguay

El régimen matrimonial de bienes de acuerdo a la ley uruguaya es en primer
lugar el que las partes pacten. Las personas pueden acordar el régimen de
bienes que deseen, con ciertas limitaciones vinculadas al orden publico y
las buenas costumbres (art. 1938 y siguientes del Cédigo Civil Uruguayo, en
adelante CCU).

En los hechos, cuando las personas en Uruguay otorgan capitulaciones ma-
trimoniales, suelen pactar el régimen de separacion de bienes, pero nada
impide que se acuerde un régimen distinto.

Al pactarse el régimen de separacion de bienes, no existird sociedad con-
yugal ni bienes gananciales, solo bienes propios de los que podra disponer
el cényuge titular. Sin embargo, eso no es impedimento para que existan
reclamaciones de créditos entre los conyuges por enriquecimiento sin cau-
sa', por ejemplo, cuando la adquisicién de un bien se efectia en base al
esfuerzo o caudal de ambos conyuges.

Las capitulaciones matrimoniales deben otorgarse antes de la celebracion
del matrimonio (art. 1938, 1942 CCU). Desde el dia de la celebracion del ma-
trimonio, las convenciones se entienden irrevocablemente otorgadas y no
pueden modificarse, alterarse ni destruirse (art. 1944 CCU).

Segun la ley, solo a falta de convenciones rige la asociacién entre los cén-
yuges en lo referente al régimen patrimonial (art. 1938 CCU), por tanto, el
régimen legal es supletorio.

B. Argentina

De acuerdo a lo previsto en el art. 446 del nuevo Cddigo Civil y Co-
mercial de la Nacion (en adelante CCyC), antes de la celebracién del
matrimonio los futuros cédnyuges pueden hacer convenciones que ten-
gan Unicamente los objetos siguientes: a) la designacion y avalio de los

1

Véase Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T LI, p. 133, TAF 2°, sentencia 13 de 17/2/2020, Cavalli (r),

Musi, Alvarez Martinez.

Universidad Notarial Argentina Revista Notarial 997/ 2024 127



128

bienes que cada uno lleva al matrimonio; b) la enunciacién de deudas;
c) las donaciones que se hagan entre ellos; d) la opcién que hagan por
alguno de los regimenes patrimoniales previstos en este Cddigo. A su
vez, los regimenes previstos son: 1) de comunidad (arts. 463 a 504); 2)
de separacién de bienes (arts. 505 a 508). Segun el art. 447 toda con-
vencidn entre los futuros conyuges sobre cualquier otro objeto relativo a
su patrimonio es de ningun valor.

Como se puede apreciar, ambos ordenamientos juridicos coinciden en
admitir a las convenciones prematrimoniales, pero el alcance es distinto.
En el derecho positivo uruguayo existe libertad de eleccién de régimen,
con ciertas limitaciones vinculadas al orden publico y las buenas cos-
tumbres mientras que, en el argentino, se permite la opcidn, pero dentro
de los regimenes que el CCyC prevé.

En Uruguay no se admiten las convenciones postmatrimoniales. Si los
conyuges no otorgaron capitulaciones matrimoniales antes de la cele-
bracién del matrimonio, rige la sociedad conyugal y si bien cualquiera
de los cényuges puede solicitar la disolucion de la sociedad conyugal
en via judicial, y de ese modo pasar a un régimen de separacion de bie-
nes, no son validas las capitulaciones postmatrimoniales. A su vez, si los
conyuges pactaron en las capitulaciones prematrimoniales el régimen
de separacion de bienes, este ya no podra ser modificado.

El régimen argentino en cambio si admite las convenciones postmatri-
moniales. En tal sentido, el art. 449 establece que después de la cele-
bracion del matrimonio, el régimen patrimonial puede modificarse por
convencidén de los cényuges. Sin perjuicio de ello, establece que esta
convencién puede ser otorgada después de un afio de aplicacion del
régimen patrimonial, convencional o legal, mediante escritura publica
y para que el cambio de régimen produzca efectos respecto de terce-
ros, debe anotarse marginalmente en el acta de matrimonio.

En Uruguay, ante la falta de capitulaciones matrimoniales rige el régi-

men de sociedad conyugal (art. 1938 CCU). En Argentina, frente a dicha
ausencia, rige el régimen de comunidad (art. 463 CCyC).
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2. COMPARACION DE DISPOSICIONES NORMATIVAS QUE
REGULAN DE MANERA EXPRESA SUPUESTOS DE HECHO
GENERADORES DE BIENES PROPIOS Y GANANCIALES

A continuacion, haré un andlisis comparado de disposiciones normati-
vas del régimen uruguayo y argentino que regulan de manera expresa
supuestos de hecho generadores de bienes propios y de bienes ganan-
ciales. La enumeracién que realizaré no es taxativa, simplemente se
sefalan disposiciones de interés notarial para el estudio de titulos de
bienes inmuebles.

Primera situacion
Adquisiciones anteriores a la celebracion del matrimonio

A. Uruguay

De acuerdo a lo dispuesto por el art. 1964 CCU los bienes que perte-
necian privativamente a uno de los cédnyuges con anterioridad a la ce-
lebracion del matrimonio tienen naturaleza de propios. A su vez, el art.
1948 CCU dispone que la sociedad conyugal empieza desde el dia de la
celebracion del matrimonio y no puede estipularse que empiece en otra
época.

De modo que los bienes adquiridos por cualquiera de los cényuges an-
tes de la celebracidn del matrimonio, sea a titulo gratuito u oneroso, son
propios, sin perjuicio de la posibilidad de que se produzca la ganan-
cializacion por construcciones (art. 1955 numeral 6 inc. 2 CCU) que se
analizara mas adelante.

B. Argentina

Dispone el art. 464 CCyC literal a), que son bienes propios de cada uno de
los conyuges los bienes de los cuales los conyuges tienen la propiedad,
otro derecho real o la posesion al tiempo de la iniciacién de la comunidad.
A su vez, no puede estipularse que la comunidad comience antes o des-
pués de la celebracion del matrimonio (art. 463 CCyC) (sin perjuicio del
cambio de régimen matrimonial previsto en el art. 449 CCyC).
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Es asi que, de acuerdo al régimen argentino, al igual que en el uru-
guayo, los bienes adquiridos con anterioridad al matrimonio tienen
naturaleza de propios.

Segunda situacion
Adquisiciones durante la vigencia de la sociedad conyugal a titulo gratuito

A. Uruguay

De acuerdo a lo dispuesto por el art. 1964 CCU, lo adquirido por herencia,
legado o donacidn tiene naturaleza de propio, aunque la adquisicion se
produzca durante la vigencia de la sociedad conyugal.

En el caso de la herencia, el inmueble es adquirido por el heredero por
modo sucesion. Si la situacién es de indivision hereditaria y posterior par-
ticion, los bienes adjudicados mantienen la naturaleza de propios en vir-
tud de que la particion es un negocio declarativo retroactivo al momento
de la apertura legal de la sucesidn (art. 1151 CC) y no un negocio traslativo.

La particion es declarativa, porque a través de ella no se transfieren cuo-
tas, sino que se “fija", "acierta”, “declara” lo que le corresponde a cada co-
munero por su cuota. Esta confiere al comunero un derecho potencial a
la totalidad de cada uno de los bienes que se le adjudiquen y la particion
concreta ese derecho. Retroactiva, porque cada adjudicatario se reputara
dueno exclusivo de los bienes que se le adjudicaron desde el inicio de la
comunidad y que jamas tuvo parte alguna en los bienes que se le adjudi-

caron a otro copartiente.

Esta naturaleza declarativa retroactiva de la particién ha sido reconocida
de manera homogénea por la doctrina uruguaya, citdndose a via de ejem-
plo a Vaz Ferreira?, Arezo Piriz®, Carozzi‘, Molla® y Berdaguer®, asi como
por la jurisprudencia’.

N o o b~ w N

Vaz Ferreira, Eduardo, Tratado de las sucesiones, T 6, v 1, Montevideo, FCU, 1991, p. 139.

Arezo Piriz, Enrique, Tratado de las particiones, T 2, Montevideo, AEU, 1997, p. 214.

Carozzi Failde, Ema, Manual de sociedad conyugal, Montevideo, FCU, 2015, 7° ed., p. 465.

Molla, Roque, Revista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay, T 96, aiio 2010, p. 164 y sigs.
Berdaguer, Jaime, Fundamentos del Derecho Civil, T lll, Montevideo, FCU, 2012, p. 249.

Suprema Corte de Justicia (Larrieux (r), Chediak, Hounie, Pérez Manrique) sentencia 57 de 14/3/2016.
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Con relacidn a la adquisicion de los legados, estos tienen naturaleza de
propio, con independencia de si se trata de un legado de eficacia real
o personal y, por lo tanto, ya sea que el legatario lo adquiera por modo
sucesion o por tradicion.

En lo que refiere a los bienes donados, estos tienen naturaleza de pro-
pios, sin distinguir si se trata de una donacion simple, onerosa o remu-
neratoria®. Con relacion a las donaciones onerosas, lo expuesto es sin
perjuicio de la recompensa que pueda deber el conyuge a la sociedad,
en caso de que se utilicen bienes gananciales para cumplir con el modo
(art.1954 CCU). Los bienes donados a los cdnyuges conjuntamente per-
tenecen a cada uno como capital propio en la proporcién determinada
por el donante, y a falta de ésta por mitades (art. 1953 CCU).

B. Argentina

Segun el art. 464 lit. b) CCyC son bienes propios de cada uno de los
conyuges los adquiridos durante la comunidad por herencia, legado o
donacidn, aunque sea conjuntamente por ambos, y excepto la recom-
pensa debida a la comunidad por los cargos soportados por ésta.

Ademas se dispone en dicho articulo que los recibidos conjuntamente
por herencia, legado o donacion se reputan propios por mitades, ex-
cepto que el testador o el donante hayan designado partes determina-
das, y que no son propios los bienes recibidos por donaciones remu-
neratorias, excepto que los servicios que dieron lugar a ellas hubieran
sido prestados antes de la iniciacion de la comunidad. En caso de que
el valor de lo donado exceda de una equitativa remuneracién de los
servicios recibidos, la comunidad debe recompensa al donatario por
el exceso.

Al comparar el régimen uruguayo con el argentino, se observa que, ex-
cepto enlo relativo a las donaciones remuneratorias, existe coincidencia
en que lo adquirido por herencia, legado o donacién durante la vigencia
de la sociedad conyugal o el régimen de comunidad, tiene naturaleza
de propio.

8

Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T XLVII, p. 397.
Conforme Carozzi Failde, Ema, Manual de sociedad conyugal, Montevideo, FCU, 2015, 7° ed,, p. 132.
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Tercera situacion
Adquisiciones durante la vigencia de la sociedad conyugal a titulo oneroso

I. Adquisiciones a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad
conyugal con caudal ganancial

A. Uruguay

De acuerdo al art. 1955 CCU son bienes gananciales los adquiridos por
titulo oneroso durante la sociedad legal de bienes a costa del caudal
comun, bien se haga la adquisicién para la comunidad o para uno solo
de ellos.

Se entiende por “caudal comun” el opuesto al propio, es decir, aquel que
tiene caracter ganancial. Ese “caudal comun” o ganancial pudo haber
sido generado de diversas maneras, a via de ejemplo, por haberlo obte-
nido alguno de los cényuges por la industria, profesidn, empleo, oficio o
cargo devengado durante la vigencia de la sociedad conyugal (art. 1955
numeral 2); por haberlos adquirido durante la vigencia de la sociedad
conyugal por un hecho fortuito como el dinero ganado en una loteria
(art. 1955 numeral 3); por rentas generadas durante la vigencia de la
sociedad conyugal procedentes de bienes propios o gananciales (art.
1955 numeral 4); por haberlo obtenido uno de los cényuges por el usu-
fructo de los bienes de los hijos de otro matrimonio, generados durante
la vigencia de la sociedad conyugal (art. 1955 numeral 5), por la venta
de un bien ganancial, etc.

B. Argentina

Segun el art. 465 literal a) del CCyC, son bienes gananciales, entre otros,
los adquiridos a titulo oneroso durante la comunidad por uno u otro de
los cédnyuges o por ambos, siempre que no estén incluidos en la enun-
ciacion del art. 464 CCyC.

Los bienes adquiridos a titulo oneroso durante la comunidad con caudal

ganancial no estan incluidos en la enunciacion del art. 464; por lo tanto,
tienen naturaleza ganancial, al igual que ocurre con el régimen uruguayo.
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El caudal ganancial puede originarse de diversas formas, a via de ejem-
plo, por provenir de los frutos naturales, industriales o civiles de los bie-
nes propios y gananciales, devengados durante la comunidad (art. 465
literal c); de los frutos civiles de la profesion, trabajo, comercio o indus-
tria de uno u otro cényuge, devengados durante la comunidad (art. 465
literal d); de lo devengado durante la comunidad como consecuencia
del derecho de usufructo de caracter propio (art. 465 literal e), de los ad-
quiridos durante la comunidad por hechos de azar, como loteria, juego,
apuestas, o hallazgo de tesoro; etc.

Il. Adquisiciones a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad
conyugal con caudal propio. El régimen de subrogacion

Este es uno de los aspectos en los cuales existen claras diferencias entre
el régimen uruguayo y el argentino.

A. Uruguay

En el régimen legal uruguayo, el solo hecho de invertir caudal propio
en la adquisicién de un bien no es una fuente generadora de bienes
propios. Para que un bien adquirido en esas condiciones sea propio por
subrogacidn, es necesario cumplir con determinados requisitos. De no
cumplirse estos, el bien ingresara con la calidad de ganancial.

Ensefa Vaz Ferreira® que nuestro Codigo siguid al chileno y la subro-
gacién funciona de manera excepcional, produciéndose en los casos y
mediante el cumplimiento de los requisitos previstos por la ley. También
Carozzi" refiere a que nuestro Cddigo siguid al chileno y que el bien que
ingrese a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad conyugal
sera ganancial, si no se retinen los requisitos exigidos por la ley a fin de
que opere la subrogacion.

Ello se aprecia en el art. 1957 CCU que expresa que no es ganancial el
inmueble subrogado “debidamente’, asi como el art. 1958 inc. 1 CCU que

Vaz Ferreira, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicién actualizada, ISBN 9974-
2-0126-6, p. 383.

Carozzi, Failde, Ema, Manual de la sociedad conyugal, Montevideo, FCU, 2015, séptima edicion actua-
lizada, p. 138 y 139.
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establece determinadas condiciones que califica como necesarias para
que opere, al expresar: “Para que un inmueble se entienda subrogado
a otro inmueble de uno de los conyuges, es necesario que(...): Ademas,
los arts. 1957, 1958 y 1959 CCU determinan los requisitos para que la
subrogacién opere.

El régimen uruguayo" reconoce cuatro casos de subrogacién: a) su-
brogacién de valores por muebles, b) subrogacién de valores por
inmuebles; c) subrogacién de un inmueble por otro, mediante per-
muta y d) subrogacion de un inmueble vendido por otro inmueble
comprado.

Los requisitos para que opere la subrogacién en cada uno de estos ca-
sos, expuestos de manera esquematica, son:

a) Subrogacidn de valores por muebles

El art. 1957 CCU exige que los valores hayan sido destinados a la subro-
gacion en las capitulaciones matrimoniales o en una donacion.

b) Subrogacion de valores por inmuebles

Los requisitos para que opere la subrogacién en este caso son los si-
guientes:

1) Que los valores estén destinados a ese efecto en las capitulaciones
matrimoniales o en la donacién (art. 1957 inc. 2)"2.

2) Que en la escritura de compra del inmueble aparezca la inversion de
dichos valores y el animo de subrogar (art. 1958 inc. 2)*.

n

12

13

Conforme Vaz Ferreira, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicién actualizada,
ISBN 9974-2-0126-6, p. 394.

Art. 1957 CCU: "No es ganancial el inmueble subrogado debidamente a otro inmueble propio de
alguno de los conyuges. Tampoco lo serén las cosas compradas con valores propios de uno de los
conyuges, destinados a este objeto en las capitulaciones matrimoniales o en la donacién hecha a
uno de ellos”

Art. 1958 inc. 2: "Puede también subrogarse un inmueble a valores propios de uno de los cényuges y
que no consistan en bienes raices; mas para que valga la subrogacion serd necesario que los valores

hayan sido destinados a ello, en conformidad al inciso 2° del articulo anterior y que en la escritura
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3) Que se produzca la relacion de valores entre el monto del valor su-
brogado y el precio de la compra del inmueble subrogante prevista en
el art. 1959 inc. 4 CCU™.

c) Subrogacién de inmueble por inmueble a través de permuta

En este caso, los requisitos para que opere la subrogacion son:

1) Que en la permuta se exprese el animo de subrogar.

2) Que se produzca la relacion de valores a que refiere el art. 1959 ya
sefalada.

d) Subrogacién de inmueble por inmueble por venta y posterior compra
En este caso, los requisitos para que opere la subrogacion son:

1) Que se otorgue una venta de un inmueble propio y en la escritura el
vendedor manifieste el animo de subrogar.

2) Que con posterioridad el cdnyuge compre con su precio un inmueble
y en la escritura manifieste el animo de subrogar.

3) Que se produzca la relacion de valores a que refiere el art. 1959 ya
sefalada.

B. Argentina

La subrogacion durante la vigencia de la comunidad, de acuerdo al régi-
men argentino, es mas amplia que la del régimen uruguayo.

de compra del inmueble aparezca la inversion de dichos valores y el 4nimo de subrogar”.

Art. 1959 inc. 4: "Pero no se entendera haber subrogacion, cuando el saldo a favor o en contra de la
sociedad excediere a la mitad del precio de la finca que se recibe, la cual pertenecerd entonces al
haber social; quedando la sociedad obligada al cényuge por el precio de la finca enajenada o por
los valores invertidos y conservando éste el derecho de llevar a efecto la subrogacién, comprando

otra finca"
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El art. 464 literal ¢c) CCyC dispone que son bienes propios los adquiri-
dos por permuta con otro bien propio, mediante la inversion de dinero
propio, o la reinversidn del producto de la venta de bienes propios, sin
perjuicio de la recompensa debida a la comunidad si hay un saldo so-
portado por esta.

Como se puede apreciar, la subrogacion es amplia, sin perjuicio de que
a continuacion establece como limite que, si el saldo es superior al valor
del aporte propio, el nuevo bien es ganancial, sin perjuicio de la recom-
pensa debida al conyuge propietario.

A su vez, el literal d) establece que también son propios los créditos o
indemnizaciones que subrogan en el patrimonio de uno de los conyuges
a otro bien propio.

Observemos la diferencia entre el régimen uruguayo y el argentino a
través de un ejemplo. De acuerdo al régimen uruguayo (subrogacién
estricta), si una persona tiene dinero propio, por ejemplo, por haberlo
obtenido con anterioridad al matrimonio o por cualquier otra causa, si
ese dinero no fue destinado a subrogar en las capitulaciones matrimo-
niales o en la donacion (si proviene de esta), el bien que se adquiera
a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad conyugal con ese
caudal propio tiene naturaleza ganancial. En cambio, en ese mismo
caso, de acuerdo al régimen argentino, el bien tiene naturaleza de pro-
pio por tratarse de una adquisicion mediante la inversion de dinero
propio, sin perjuicio de los requisitos de prueba y oponibilidad a terce-
ros que exige el art. 466 CCyC.

En sintesis, de acuerdo al régimen uruguayo, lo adquirido a titulo onero-
so durante la vigencia de la sociedad conyugal con caudal propio solo
es propio por subrogacion en los casos expresamente previstos y siem-
pre que se cumplan los requisitos referidos. En cambio, de acuerdo al
régimen argentino, lo adquirido a titulo oneroso durante el régimen de
comunidad, mediante la inversién de caudal propio, tienen naturaleza
de propio, sin perjuicio de los requisitos de prueba y oponibilidad que,
con relacion a los terceros, establece la ley.
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Ill. Adquisiciones a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad
conyugal en virtud de un titulo o causa anterior al matrimonio

A. Uruguay

De acuerdo al art. 1961 CCU, no se reputara ganancial la especie adqui-
rida durante el matrimonio, auin a titulo oneroso, cuando la causa o titulo
de la adquisicidn ha precedido a él. A continuacion, el articulo enumera
una serie de casos que la doctrina ha sefalado que es ejemplificativa,
no taxativa. En ese sentido puede leerse a via de ejemplo a Vaz Ferreira®,
Arezo', Carozzi”, Dominguez Gil®,

Se han presentado diversas posiciones con relacién al alcance de la
expresion “titulo o causa” anterior al matrimonio.

La tesis restringida considera que para aquellos casos en que la ad-
quisicion se produce por modo tradicidn, el “titulo o causa” es el titu-
lo habil para adquirir el dominio, en cambio, cuando se adquiere por
modo prescripcidn, entonces la causa seria el inicio de la posesion. La
expresion “titulo o causa” no alcanza a derechos que surjan de contratos
preliminares ni a meras expectativas de adquisicion. En esta linea de
pensamiento se encuentran Vaz Ferreira® e Yglesias®.

La tesis media sostiene que titulo y causa son utilizados como sindni-
mos y ambos aluden a la razén de ser o fundamento juridico de una ad-
quisicion. Si dicha razon o fundamento de adquisicion es anterior al ma-

20

Vaz Ferreira, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicion, 1997, p. 360.

Arezo Piriz, Enrique, Asociacion de Escribanos del Uruguay, Comision Derecho Civil, “Naturaleza
juridica del bien’, Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay [recurso en linea], jul.-dic.1987,
T73,N°7-12,p. 79.

Carozzi Failde, Ema, Manual de la sociedad conyugal, Montevideo, FCU 2015, séptima edicion actua-
lizada, p. 108.

Dominguez Gil, Daniel, Determinacion de la naturaleza propia o ganancial de los bienes de acuerdo al
titulo o causa de su adquisicion, Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T XXXIl, p. 700.

Vaz Ferreira, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicién, 1997, p. 360 a 364, 369 y
370.

Yglesias, Arturo, “Sociedad Conyugal’, Revista Uruguaya de Derecho de Familia N° 4, p. 102 y sigs.
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trimonio (ya sea un contrato preliminar, un crédito, un titulo habil para
adquirir el dominio, el comienzo de la posesidn, etc.), el bien ingresa con
calidad de propio, aunque la adquisicidn a titulo oneroso se efectte du-
rante la vigencia de la sociedad conyugal. La expresion “titulo o causa”
no alcanza a las meras expectativas. Esta es la tesis sostenida por Cafa-
ro? y seguida por diversos autores como Carozzi??, Arezo®®, Dominguez
Gil?**, La Comision de Derecho Civil de la Asociacion de Escribanos del
Uruguay en diversas oportunidades ha seguido esta opinién.?®

La tesis amplia considera como “causa o titulo” tanto a los derechos en
la cosa, los derechos a la cosa, como a los hechos que tengan trascen-
dencia juridica y puedan generar la expectativa legal de adquisicién de
un derecho®.

B. Argentina

En el régimen argentino, el art. 464 literal g) del CCyC dispone gque son
bienes propios los adquiridos durante la comunidad, aunque sea a titulo
oneroso, si el derecho de incorporarlos al patrimonio ya existia al tiempo
de su iniciacidn. A su vez, en lo que refiere a la prescripcion durante la
comunidad, cuando la posesidon comenzé antes del inicio de la comuni-
dad, del literal a) del mismo articulo se puede inducir que también tiene
naturaleza de propio.

El criterio que resulta de la regulacién argentina es similar al que surge del
régimen uruguayo. Para ser mas precisos, la regulacion argentina se asimi-
la mucho a la tesis media de la causa o titulo anterior al matrimonio a que
refiere el art. 1961 CCU y seguida por gran parte de la doctrina uruguaya.

21

22

23

24

25
26

Cafaro, Eugenio B, "Promesa de compraventa y sociedad conyugal’, Revista de la Asociacion de
Escribanos del Uruguay [recurso en linea], jul.-set.1982, T 68, N° 7-9, p. 211-233.

Carozzi Failde, Ema, Manual de la sociedad conyugal, Montevideo, FCU 2015, séptima edicion actua-
lizada, p. 124.

Arezo Piriz, Enrique, "Sociedad conyugal: bienes propios y gananciales. Subrogacion de propios’,
Revista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay, T 89, 1-12, 2003, p. 243.

Dominguez Gil, Daniel, “Determinacion de la naturaleza propia o ganancial de los bienes de acuerdo
al titulo o causa de su adquisicion’, Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T XXXI, p. 699-712.

A via de ejemplo Revista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay, 2015, p. 292-302.

Sentencia citada por Vaz Ferreira, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicion,

1997, p. 361 con la que dicho autor no coincide.
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Incluso, el art. 464 del CCyC regula situaciones similares a las que resul-
tan de los diversos numerales del art. 1961 CCU. En tal sentido, el art. 464
literal h) establece que son bienes propios los adquiridos en virtud de
un acto anterior a la comunidad viciado de nulidad relativa, confirmado
durante ella; lo cual es similar a lo previsto en el art. 1961 numeral 2 del
CCU; el 464 literal i) que son propios los originariamente propios que
vuelven al patrimonio del conyuge por nulidad, resolucion, rescisiéon o
revocacion de un acto juridico, lo cual es similar a lo previsto en el art.
1961 numeral 3 del CCU; el 464 literal |) establece que son propios la
plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirié antes del
comienzo de la comunidad, si el usufructo se extingue durante ella, si-
milar a lo previsto en el art. 1961 numeral 5 del CCU.

Cuarta situacion
Una particularidad del régimen uruguayo: la ganancializacion de
inmuebles propios por construcciones

El art. 1955 numeral 6 del CCU establece que son bienes gananciales:
“El aumento de valor en los bienes propios de cualquiera de los conyu-
ges por anticipaciones de la sociedad o por la industria de cualquiera
de ellos. Sera también ganancial el edificio construido durante la vi-
gencia del régimen de la sociedad legal de bienes, en suelo propio de
uno de los conyuges, abonandose el valor del suelo al conyuge a quien
pertenecia’.

El numeral 6 referido regula situaciones diferentes en el inciso primero
y en el segundo.

En el primer inciso regula la situacion en la cual uno de los cédnyuges
es propietario de un bien de naturaleza propio, y a través de apor-
tes de naturaleza ganancial, el bien aumenta de valor. En ese caso,
el bien continda en calidad de propio, pues lo ganancial es solo el
aumento de valor, que se traduce es una recompensa a favor de la
sociedad conyugal, la que, como tal, podra reclamarse recién luego
de disuelta esta.

A via de ejemplo, si suponemos que el conyuge A es propietario de un

terreno con construcciones de naturaleza propio por herencia, y duran-
te la vigencia de la sociedad conyugal se reforma una sala de la casa

Universidad Notarial Argentina Revista Notarial 997/ 2024 139



mediante la inversion de dinero ganancial, generdndose un aumento de
valor de 10.000 ddlares, nos encontramos en la situacién prevista en
el numeral primero. Es por ello que, en este caso, el inmueble conti-
nda en calidad de propio, y surge un crédito por recompensa a favor
de la sociedad conyugal equivalente al aumento de valor que tuvo el
inmueble, es decir, 10.000 ddlares.

En lo que respecta al segundo inciso, la doctrina predominante en la
actualidad? sostiene que el terreno cambia de naturaleza, al pasar de
propio a ganancial.

La situacion que se produce al aplicar del inciso segundo del art.
1955 numeral 6, es conocida como “accesion a la inversa” La razén
consiste en que, en situaciones comunes, el duefo de un terreno
(cosa principal) se convierte en duefno de lo en él construido (cosa
accesoria) por accesion (arts. 749 y 751 CC); en cambio, en este caso,
el duefio de la construccion -la sociedad conyugal: en sentido figu-
rado- se convierte en dueno del terreno. La accesion es a la inversa,
porque la construccién pasa a ser la “cosa principal” y el terreno “la
cosa accesoria”

En virtud de las diferentes consecuencias que resultan de aplicar los
incisos primero y segundo del art. 1955 numeral 6 CCU, es de gran
relevancia distinguir en cada caso concreto, cual de los dos incisos
es aplicable.

En términos practicos hay situaciones claras, por ejemplo, cuando
durante la vigencia de la sociedad conyugal solo se reforma una sala,
es de aplicacidn el primer inciso, o cuando el terreno era baldio y du-
rante la vigencia de la sociedad conyugal se construye de principio a
fin un edificio, es de aplicacion el segundo inciso.

Entre esos dos extremos se pueden presentar infinidad de variables,
que suelen generar dudas en el intérprete, sobre si el caso concreto
se regula por el primer inciso o por el segundo vy, por lo tanto, si el
inmueble es propio o ganancial.

27  Secco llla, Joaquin, "Reintegracion a la dote del valor del terreno convertido en ganancial; Revista
de la Asociacion de Escribanos del Uruguay [recurso en linea], mar. 1945, T 31, N° 3, p. 65-68; Vaz
Ferreira, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicion, 1997, p. 338; Carozzi Failde,

Ema, Manual de la sociedad conyugal, séptima edicién, Montevideo, FCU, 2015, p. 90.
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Esta situacion excepcional de “ganancializacion por construcciones”
no se presenta en el régimen argentino, el cual sigue los principios
de la accesién. Al respecto, el art. 464 literal j) CCyC, dispone que
son bienes propios del conyuge los incorporados por accesién a las
cosas propias, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad
por el valor de las mejoras o adquisiciones hechas con dinero de ella.
A su vez, de manera correlativa, el art. 465 literal m) CCyC establece
gue son bienes gananciales los incorporados por accesion a las co-
sas gananciales, sin perjuicio de la recompensa debida al conyuge
por el valor de las mejoras o adquisiciones hechas con sus bienes
propios.

Quinta situacion
¢Es posible que un inmueble sea parte propio y parte ganancial?

A. Uruguay

El art. 1956 CCU dispone que la propiedad de las cosas que uno de
los cdnyuges poseia con otra persona proindiviso y de que durante
el matrimonio se hiciere duefio por cualquier titulo oneroso, pertene-
cerd proindiviso a dicho conyuge y a la sociedad en proporcidn a las
respectivas cuotas.

Supongamos que A soltero y C soltero compran un inmueble. Con
posterioridad A contrae matrimonio con B bajo el régimen legal de
bienes. Durante la vigencia de la sociedad conyugal de A con B, A
compra la mitad indivisa del inmueble a C. En este caso, de acuerdo
a lo dispuesto en el art. 1956 CCU la mitad indivisa del inmueble sera
propio de Ay la otra mitad ganancial de A con B.

B. Argentina
El régimen argentino adopto el criterio de que los bienes son en su

totalidad propios o gananciales, a diferencia de lo que vimos, sucede
en el régimen uruguayo.
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Al respecto el art. 464 literal k) CCyC dispone que son bienes propios de
cada uno de los conyuges, las partes indivisas adquiridas por cualquier ti-
tulo por el conyuge que ya era propietario de una parte indivisa de un bien
al comenzar la comunidad, o que la adquirié durante ésta en calidad de
propia, asi como los valores nuevos y otros acrecimientos de los valores
mobiliarios propios, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad
en caso de haberse invertido bienes de esta para la adquisicion.

De manera correlativa, el art. 465 literal n) CCyC establece que son bienes
gananciales las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el cényuge
que ya era propietario de una parte indivisa de caracter ganancial de un bien
al extinguirse la comunidad, sin perjuicio de la recompensa debida al cényu-
ge en caso de haberse invertido bienes propios de éste para la adquisicion.

Sexta situacion
Adquisiciones a titulo oneroso con posterioridad a la disolucion de la
sociedad conyugal

En principio, las adquisiciones a titulo oneroso ulteriores a la disolucién de
la sociedad conyugal tienen naturaleza de propio. Sin embargo, correspon-
de analizar dos situaciones que conducen a que el inmueble ingrese a la
indivisién postganancial y sea asimilado a un bien exganancial. Estas son
las siguientes.

1. Adquisicion posterior a la disolucion de la sociedad conyugal fundamentado
en un titulo o causa generado durante la vigencia de la sociedad conyugal

A. Uruguay

El art. 1962 CCU dispone que se reputaran adquiridos durante el matrimonio
los bienes que durante él debieron adquirirse por uno de los cényuges y
que de hecho no se adquirieron sino después de disuelta la sociedad, por
no haberse tenido noticias de ellos o por haberse embarazado injustamente
su adquisicion o goce.

El texto del art. 1962 CCU, desde un punto de vista literal, tiene un alcance
mas restringido que el que prevé el art. 1961 CCU para el caso de adquisi-
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ciones a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad conyugal, funda-
mentados en una causa o titulo anterior al matrimonio.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria? y la jurisprudencia® efectian una in-
terpretacion extensiva del art. 1962 CCU, y consideran que funciona como un
espejo del art. 1961 CCU. Esto es, a pesar del sentido literal restringido del art.
1962 CCU, la adecuada inteleccion, al ubicar dicho articulo dentro de la regu-
lacién de la sociedad conyugal, consiste en que todas las situaciones genera-
doras de que un bien adquirido durante la vigencia de la sociedad conyugal,
fundamentado en un titulo o causa anterior al matrimonio sea propio, también
son situaciones generadoras de que un bien adquirido con posterioridad a la
disolucién de la sociedad conyugal fundamentado en un titulo o causa que
nacié durante la vigencia de la sociedad conyugal, sea ganancial.

B. Argentina

En Argentina, el art. 465 CCyC en sus literales j, k, |, i prevé diversas situa-
ciones de adquisicidn posterior a la extincion de la comunidad, fundamen-
tadas en un titulo o causa generada durante la vigencia de la comunidad, y
los califica como bienes gananciales.

Dichas situaciones guardan simetria con las previstas en el art. 464 literales
g, h, i, como generadoras de bienes propios.

28

29

En tal sentido puede leerse a Vaz Ferreira, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicidn, 1997,
ISBN: 9974-2-0126-6, p. 371; Carozzi Failde, Ema, Manual de la sociedad conyugal, séptima edicion,
Montevideo, FCU, 2015, p. 89 y 90; Arezo Piriz, Enrique, "Sociedad conyugal: bienes propios y ganan-
ciales. Subrogacion de propios’ Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, T 89, 1-12, 2003,
p. 243. En contra, Yglesias, Arturo, “Sociedad conyugal’, Revista Uruguaya de Derecho de Familia N°
4, p. 110

Tribunal de Apelaciones de Familia de Primer Turno, sentencia nimero 0010-000031/2019 de
11/3/2019, Diaz Sierra, Messere, Bendahan (r), Anuario Uruguayo Critico de Derecho de Familia y

Sucesiones, T VIII, p. 390 y 391.
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2. Adquisicion posterior a la disolucion de la sociedad conyugal pero opera la
subrogacion real

A. Uruguay

El régimen uruguayo no prevé a texto expreso la subrogacion real de los
bienes que componen la masa postganancial.

Ante la laguna legal, diversos autores de la doctrina uruguaya sostienen
que la masa postganancial constituye una universalidad juridica en la
cual funciona la subrogacién real de pleno derecho®.

En tal sentido, se ha sostenido que enajenado a titulo oneroso un bien
que integra la indivision postganancial, los bienes que se reciban a cam-
bio sustituyen a los enajenados e integran dicha comunidad.

En el régimen uruguayo, de seguirse la posicién sostenida por la doc-
trina general, se puede observar que no hay una correlacién entre la
subrogacién de bienes propios durante la vigencia de la sociedad con-
yugal y la subrogacion de bienes gananciales durante la indivisién post-
ganancial, pues en el primer caso la subrogacion solo opera en deter-
minadas situaciones y siempre que se cumpla con ciertos requisitos, en
cambio, en el segundo caso, la subrogacién es amplia.

B. Argentina
En Argentina, en cambio, la ley prevé de manera expresa la subrogacion

real luego de disuelta la sociedad conyugal (o de extinguida la comuni-
dad en la terminologia del CCyC).

30 Vaz Ferreira, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicién, 1997, ISBN: 9974-2-0126-6, p. 724
y siguientes; Arezo Piriz, Enrique, Tratado de las particiones, T 2, Montevideo, AEU, 1997, p. 332y 333;
Anido, Radl, “Del beneficio de emolumento y la comunidad postganancial’ Revista de la Asociacion
de Escribanos del Uruguay [recurso en linea], ene.-jun. 2002, T 88, N° 1-6, p. 11-114; Carozzi Failde,
Ema, Manual de la sociedad conyugal, séptima edicion, Montevideo, FCU, 2015, p. 40; Calvo, Luz;
Caillabet, Jorge, “Sociedad conyugal; Revista Uruguaya de Derecho de Familia, dic. 1989, afio 3, N° 4,

p. 38.
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En tal sentido, el art. 465 literal f) CCyC establece que son bienes ga-
nanciales los adquiridos después de la extinciéon de la comunidad por
permuta con otro bien ganancial, mediante la inversion de dinero ga-
nancial, o la reinversién del producto de la venta de bienes gananciales,
sin perjuicio de la recompensa debida al cédnyuge si hay un saldo sopor-
tado por su patrimonio propio.

Dispone una limitacion a la subrogacion, al establecer que, si el saldo
es superior al valor del aporte ganancial, el nuevo bien es propio, sin
perjuicio de la recompensa debida a la comunidad. Dicha limitacion es
correlativa a la que dispone el art. 464 literal n) para la subrogacién de
bienes propios durante el régimen de comunidad, pudiéndose visualizar
la coherencia normativa en el tratamiento del tema.

3- SITUACIONES NO REGULADAS DE MANERA EXPRESA.
LA PRESUNCION DE GANANCIALIDAD NO IMPIDE LA
INTEGRACION ANALOGICA PARA DETERMINAR SI EL BIEN
ES PROPIO O GANANCIAL

A. Uruguay

El art. 1964 CCU consagra la denominada “presuncion de gananciali-
dad” al establecer que se reputaran gananciales todos los bienes exis-
tentes en poder de cualquiera de los cdnyuges al tiempo de disolverse
la sociedad, si no se prueba que pertenecian privativamente a uno de
ellos con anterioridad a la celebracién del matrimonio o que los hubie-
ra adquirido después por herencia, legado o donacion.

Una primera aclaracion: si bien el art. 1964 CCU, para que no opere “la
presuncion de ganancialidad’, prevé que se demuestre que el bien se
adquirié antes del matrimonio, o durante el matrimonio por herencia,
legado o donacidn, estos casos son solo ejemplos, no una lista taxativa.

La ley prevé a texto expreso otros supuestos de hecho generadores de
bienes propios no previstos en el art. 1964 CCU, y es claro que, si se
demuestra alguno de ellos, por ejemplo, que el bien se adquirid a titulo
oneroso durante la vigencia de la sociedad conyugal y se cumplieron
los requisitos para que opere la subrogacion® (art. 1957 y ss. CCU), o

31 Conforme Vaz Ferreira, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicion, 1997, ISBN:
9974-2-0126-6, p. 307.
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que se adquirié en base a un titulo o causa anterior al matrimonio (art.
1961 CCU), el bien también tiene naturaleza de propio.

La cuestion a resolver es: si se presenta una adquisicion fundamentada en
un hecho no previsto a texto expreso como un supuesto de hecho genera-
dor de bien propio o ganancial, ;"la presuncion de ganancialidad” significa
que el bien debe considerarse ganancial o dicha presuncién es irrelevante
a esos efectos y debe acudirse a las técnicas de integracion del derecho?

Diversos autores de la doctrina nacional se han manifestado en el senti-
do de que la “presuncién de ganancialidad” tiene un alcance meramente
probatorio y que, ante una laguna legal, debera acudirse a las técnicas
de integracion a efectos de poder determinar si el bien tiene naturaleza
de propio o ganancial. En tal sentido, se han expresado a via de ejemplo
Vaz Ferreira®, Arezo*® y Carozzi*4, con lo cual coincido.

El ambito de aplicacién de la “presuncién de ganancialidad” es aquel en
el que se ha probado la existencia de un bien en poder de uno de los
conyuges, pero no se ha probado la causa por la cual el cényuge tiene
ese bien, no cuando se tiene probada la causa por la cual el conyuge
tiene ese bien y lo que se cuestiona es si esa causa genera que el bien
se adquiera con naturaleza de propio o ganancial.

La “presuncion de ganancialidad” no determina qué supuestos de hecho
generan que un bien sea propio, ni qué supuestos de hecho generan
que un bien sea ganancial, y tampoco dispone sobre como corresponde
integrar el derecho.

Las lagunas normativas son aquellas que ocurren cuando un hecho no
se encuentra regulado por una regla expresa, como un supuesto de he-
cho al cual, de ocurrir, deba adjudicarsele una consecuencia.

Ante una laguna normativa sobre si un hecho genera que el bien que
se adquiere tenga naturaleza de propio o ganancial, debe acudirse a

32

33

34

Vaz Ferreira, Eduardo, Tratado de la sociedad conyugal, FCU, cuarta edicién, 1997, ISBN: 9974-2-0126-
6, p. 307.

Arezo Piriz, "Sociedad conyugal: bienes propios y gananciales. Subrogacién de propios’, Revista de
la Asociacion de Escribanos del Uruguay, T 89 (1-12), p. 242.

Carozzi, Failde, Ema, Manual de la sociedad conyugal, Montevideo, FCU, 2015, séptima edicion actua-

lizada, p. 68 y sigs.
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las técnicas integrativas y formular la regla implicita que, segun las cir-
cunstancias del caso, resulte aplicable y es esta la que determinara si el
bien es propio o ganancial. La “presuncion de ganancialidad” ninguna
injerencia tiene al respecto.

Veamos el funcionamiento de la “presuncion de ganancialidad” en el
esquema del razonamiento juridico.

Los tipos de razonamientos que se utilizan en la aplicacion del derecho
son variados y con diversas estructuras. En la determinacion de si un
bien tiene naturaleza de propio o ganancial, la actividad racional requie-
re de una confrontacion de los hechos probados con los supuestos de
hecho previstos en las normas, que conducen a que el razonamiento uti-
lizable sea el silogismo subjuntivo, sin perjuicio de que para determinar
los elementos que lo componen, es necesario realizar valoraciones por
parte del intérprete (no se trata de un silogismo automatico)®.

El razonamiento referido se compone de una premisa mayor, una premi-
sa menor y una conclusion a la cual se llega a través de la inferencia. La
premisa mayor (premisa normativa) es la proposicion condicional que
resulta de la norma que rige en el caso concreto, la cual tiene un ante-
cedente y un consecuente (si p entonces q); la premisa menor (premisa
factica) son los hechos ocurridos y probados que afirman que ocurri6 el
antecedente (p), la conclusion es la afirmacién del consecuente (g) a la
cual se llega mediante una inferencia que es el pasaje de las premisas a
la conclusidn (entonces)?®.

En lo que refiere a la determinacion de si un bien tiene naturaleza de
propio o ganancial, la estructura del razonamiento podria plantearse en
estos términos:

p significa el conjunto de supuestos de hecho generadores de bienes
propios, ya sea que resulten de normas expresas o implicitas (producto
de integracion).

35

36

Puede leerse sobre este tema en Villar, Juan Pablo, Introduccidn a la argumentacion juridica notarial,
Montevideo, AEU, 2020, p. 291.
Atienza, Manuel (2016), Curso de argumentacion juridica, Madrid, 1° ed., 2013, 4° reimpresion, 2016,

Madrid, Editorial Trotta, p. 173.
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pl, p2, p3, p4 son especies de supuestos de hecho generadores de bienes
propios, ya sea que resulten de normas expresas o implicitas (producto de
integracion).

No p, significa que no se ha probado la existencia de ningln supuesto de
hecho generador de bienes propios.

g significa bien propio.

g significa el conjunto de supuestos de hecho generadores de bienes ga-
nanciales, ya sea que resulten de normas expresas o implicitas (producto
de integracion).

g1, g2, g3, g4, son especies de supuestos de hecho generadores de bienes
gananciales, ya sea que resulten de normas expresas o implicitas (producto

de integracion).

No g significa que no se ha probado la existencia de ningun supuesto de
hecho generador de bienes gananciales.

r significa bien ganancial.

Sobre las mencionadas bases, los razonamientos tienen la siguiente estruc-
tura:

A) El razonamiento cuando se concluye, en base a la prueba presentada,
que ocurrié un hecho generador de un bien propio (por ejemplo, se prueba
que uno de los cényuges tiene una suma de dinero y que proviene de una
herencia) es el siguiente:

Premisa normativa. Si se prueba que existié una especie de p (sea p1, p2, p3,
p4) entonces q.

Premisa factica. Se probd que existié una especie de p (ya sea p1, p2, p3, p4).
Inferencia: entonces.

Conclusién: g.

B) El razonamiento cuando se concluye, en base a la prueba presentada,

que ocurrié un hecho generador de un bien ganancial (por ejemplo, se
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prueba que uno de los conyuges tiene una suma de dinero y que pro-
viene del ejercicio de su profesién durante la vigencia de la sociedad
conyugal) es el siguiente:

Premisa normativa. Si se prueba que existié una especie de g (sea g1, g2,
g3, g4) entonces r.

Premisa factica. Se probd la existencia de una especie de g (ya sea g1,
g2, g3, g4).

Inferencia: entonces.
Conclusion: r.

C) El razonamiento cuando se concluye, en base a la prueba presenta-
da, que no resulta probado que haya ocurrido un hecho generador de
un bien propio o un hecho generador de un bien ganancial, y se aplica
la presuncion de ganancialidad (por ejemplo, se prueba que uno de los
conyuges tiene una suma de dinero, pero no se prueba cémo fue gene-
rada) es el siguiente:

Premisa normativa: si no se prueba la existencia de una especie de p ni
de una especie de g, entonces, r.

Premisa factica: no se probd la existencia de una especie de p ni de una
especie de g.

Inferencia: entonces.
Conclusion: r.

Como se puede apreciar del esquema del razonamiento juridico, la pre-
suncién simple de ganancialidad se aplica cuando no se tiene probada
la existencia de un hecho (esto es, la causa por la cual el conyuge tiene
el bien), no cuando se tiene probada la existencia de un hecho (la causa
por la cual un conyuge tiene un bien) y lo que se desconoce es si ese
hecho genera que el bien se adquiera con naturaleza de propio o ganan-
cial (dmbito de las técnicas integrativas).
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B. Argentina

El régimen argentino también consagra una presuncion simple de ga-
nancialidad al establecer en el art. 466 CCyC que se presume, excepto
prueba en contrario, que son gananciales todos los bienes existentes al
momento de la extincion de la comunidad.

Los argumentos expuestos con relacién a cudl es la funcién de la “pre-
suncién de ganancialidad” y su no injerencia en cdmo se resuelven las
lagunas normativas, son trasladables al régimen argentino.

Por tal razon, si se presentara un caso no regulado de manera expresa,
considero que también bajo el régimen argentino, el operador juridico
debera realizar la actividad de integraciéon correspondiente, tendiente
a encontrar la norma implicita que resulta de la regulacién, a efectos
de poder determinar la premisa normativa que formara parte del razo-
namiento juridico aplicable, para concluir si el bien tiene naturaleza de
propio o ganancial.

CONSIDERACIONES FINALES

150

De lo expuesto, se puede apreciar que en lo relativo a la determinacién
de bienes propios y gananciales, el régimen uruguayo y el argentino
coinciden en diversos aspectos, pero también tienen diferencias rele-
vantes para el asesoramiento y la toma de decisiones a nivel notarial.

Es importante que el escribano que actiua en Uruguay conozca estas
diferencias, cuando se enfrenta a un caso en el cual el primer domici-
lio matrimonial del titular del bien, o de quien pretende adquirir, fue en
Argentina. Del mismo modo, es relevante que el Notario que actia en
Argentina sea consciente de ello, frente a un caso en el cual el primer
domicilio matrimonial ocurrié en Uruguay.

En tal sentido, espero que el presente trabajo sea Util para el ejercicio de
la profesion notarial.
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I. INTRODUCCION. REGULACION NORMATIVA.
TERMINOLOGIA. DELIMITACION TEMATICA.
ANTECEDENTE LEGISLATIVO

La compensacion econdmica se encuentra regulada en el CCyC en
los arts. 441 y 524. Segun el primero: “Compensacién econdmica. El
conyuge a quien el divorcio produce un desequilibrio manifiesto que
signifique un empeoramiento de su situacion y que tiene por causa ade-
cuada el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una com-
pensacion. Esta puede consistir en una prestacién Unica, en una renta
por tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo indeterminado.
Puede pagarse con dinero, con el usufructo de determinados bienes o
de cualquier otro modo que acuerden las partes o decida el juez” In-
dica el segundo: “Compensacion econdmica. Cesada la convivencia,
el conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su situacion econémica con causa adecuada en la
convivencia y su ruptura, tiene derecho a una compensacion. Esta pue-
de consistir en una prestacion Unica o en una renta por un tiempo deter-
minado que no puede ser mayor a la duracién 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"

Ademas de aplicarse frente al cese de la unidn convivencial y al divorcio,
también cabe en los supuestos de nulidad matrimonial (con las mismas
pautas que en ellos cuando hay buena fe de uno de los cényuges -art.
429, inc. a- y con otras cuando la buena fe es de ambos -art. 428, in
fine-). En el caso del matrimonio es indiferente el régimen al cual se
encontraba sometido.

Por lo pronto, conviene despejar inquietudes en torno a una supuesta
raigambre constitucional del instituto, pues la referencia de la Constitu-
cion de la Nacién a la "compensacidon econdémica familiar” en el art. 14
bis, sefalando que la misma debe ser establecida por ley, alude a “las
asignaciones familiares o salario familiar’, como lo tiene dicho Bidart
Campos'. Es decir, a una prestacion que se distingue desde dos puntos
de vista de la que aqui me ocupa. Por un lado, en que el titular del débito

Bidart Campos, Germéan José, Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, T Il, 2006,

capitulo XX (Los derechos sociales y el trabajo), IV.30, y capitulo XXII (La seguridad social), IV.29.
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es el Estado; por el otro, que no demanda la extincién del vinculo matri-
monial o convivencial. Antes bien, abunda advertir que la incorporacion
de la expresion por la Convencidn Constituyente de 1957 fue realizada
cuando ya se habia acabado la efimera vigencia del divorcio vincular
(advenido con la ley 14.394 al comienzo de 1955 y derogado por el go-
bierno de facto iniciado en septiembre del mismo afo).

La denominacién legal no debe llevar a confusion. No hay punto de con-
tacto entre este instituto y la compensacidén como causa extintiva de las
obligaciones, lo que se evidencia desde miiltiples 6pticas, pero la mas
sencilla es la que resulta de la inexistencia, aqui, de sujetos que sean
simultdneamente deudores y acreedores de deudas reciprocas (art.
921). Claro que ello podria ocurrir, pero en tal caso se tratara de la com-
pensacion, a secas, que el Cédigo mienta desde el articulo citado en
adelante, y que debera componerse del resto de sus elementos. Asi, ese
medio extintivo de la obligacion resultante de la compensacion econé-
mica podria provenir de la recompensa que se debiera al otro cédnyuge
(art. 491) que, para mas, configura una obligacién de valor (art. 494), al
igual que la emergente de la compensacion econdmica (como se vera
unos parrafos mas adelante).

No consideraré un tema de interés para el ambito notarial pero que
excede el tema del que me ocupo, que es la “atribucion del uso de la
vivienda" (arts. 443 y 444 para el matrimonio y 526 para la unién convi-
vencial), pues claramente no integra la compensacién econdmica (incs.
fde los arts. 442 y 525, de los que surge que esa atribucién es uno de los
factores para que el juez considere la procedencia y el monto de la com-
pensacion econdmica, por lo que se desprende que son dos institutos
diferentes; para el matrimonio se corrobora esa conviccién a través de
la enumeracién separada de ambos en el art. 439).

El confesado antecedente tenido en miras por los autores del Antepro-
yecto devenido en Codigo es el art. 97 del Cddigo Civil Espanol, segun la
redacciéon dada en 2005: “El cdnyuge al que la separacién o el divorcio
produzca un desequilibrio econémico en relacién con la posicién del otro,
gue impligue un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimo-
nio, tendra derecho a una compensacién que podra consistir en una pen-
sion temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion Unica, segin
se determine en el convenio regulador o en la sentencia.
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A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su
importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

1. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.
2.La edad y el estado de salud.

3. La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso a un em-
pleo.

4, La dedicacion pasada y futura a la familia.

5. La colaboracidn con su trabajo en las actividades mercantiles, indus-
triales o profesionales del otro cényuge.

6. La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.
7. La pérdida eventual de un derecho de pensién.

8. El caudal y los medios econdémicos y las necesidades de uno y otro
conyuge.

9. Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucion judicial o en el convenio regulador formalizado ante
el secretario judicial o el notario se fijaran la periodicidad, la forma de
pago, las bases para actualizar la pension, la duracion o el momento de
cese y las garantias para su efectividad".

Il. NATURALEZA JURIDICA. CAUSA-FUENTE

La particularidad que en nuestro medio encarna la figura no debe con-
ducir a disipar su inequivoca naturaleza creditoria, sin que sea valido
revivir pretensiones de crear categorias intermedias, novedosas o sui
generis que en su tiempo se ensayaron sin éxito para otros institutos.
El entroncamiento en los canones clasicos de los derechos personales
se desprende de expresiones legales de los articulos citados, como el
“derecho a" una compensacion, que “puede consistir en una prestacion”
y que puede “pagarse”
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Si bien se configura como una obligacién de dar, lo que reconoce la
buena doctrina? y se desprende de la fraseologia transcripta y de las
alternativas legales para cumplir la obligacién mediante el “dinero” o
“el usufructo de determinados bienes’, no creo que quepa descartar su
establecimiento como una obligacién de hacer a partir de su implemen-
tacion “de cualquier otro modo’, como rezan in fine ambos articulos. No
me detendré en esta posibilidad por exceder lo que aqui interesa.

La obligacion tiene por causa-fuente a la ley, que exige que se produzca,
segun palabras de los preceptos transcriptos, un “desequilibrio mani-
fiesto que signifique un empeoramiento de su situacién y que tiene por
causa adecuada” a la “ruptura” del matrimonio o la unién convivencial.

Como invariablemente lo ponen de resalto los comentaristas, el instituto
es ajeno a cualquier imputacion de subjetividad en ese resultado, por
lo que no es menester la culpa (y menos aun el dolo) del deudor de la
compensacion®, Basta con el aludido desequilibrio, pues sin él cabria
aludir a un enriquecimiento sin causa.

Se reflexiona casi por regla en los autores que el hecho de no indagarse
en causas de imputacién para la procedencia es coherente con la in-
causalidad en la peticion individual o conjunta de divorcio, aunque esa
simetria entre ambos no sea seguida por todas las legislaciones, pues
subsisten regulaciones extranjeras que condicionan o matizan el divor-
cio o la compensacion econdémica segun la idea de culpa. Sin embar-
go, coincido con la lectura minoritaria que advierte que ese escenario
se desdibuja cuando el CCyC descarta la coexistencia de alimentos y
compensacion econdmica (art. 434), siendo que cada instituto aparece
asido a fundamentaciones diversas®. No obstante este desvalor que a mi
modo de ver aparece en el escenario regulatorio imperante, recalco su

2 Otero, Mariano, Manual de derecho de familia, Editorial Estudio, Buenos Aires, 2017, p. 180; Blanchard,
Victoria, “Compensacion econdmica. Riesgos de una inadecuada interpretacion’, DFyP, 2016 (abril),
3; cita online: AR/DOC/630/20.

3 Pellegrini, Maria Victoria, en Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y Lloveras, Nora (Dir.),
Tratado de Derecho de Familia, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2014, T |, comentario al articulo
441, p. 413,

4 Conf. Perrino, Jorge Oscar; Basset, Ursula Cristina y Santi, Carolina, Derecho de Familia, T Il, tercera

edicién actualizada y ampliada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017, nro. 930.
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fructifera contribucién a despejar dudas acerca de la circulacion de los
titulos causados en la compensacién econémica, como haré notar.

Ya las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 2013),
por mayoria, anticipaban que “para la fijacion de prestaciones compen-
satorias el juez debe valorar la conducta habida entre los conyuges du-
rante el matrimonio, como también si de su otorgamiento resultara una
grave falta de equidad respecto del cdnyuge obligado a la prestacion’.

11l. SU CONSTITUCION POR VIA JUDICIAL Y POR VIA
VOLUNTARIA. LA POSIBILIDAD DE TRANSMISION DE
UN DERECHO REAL

Los arts. 441y 524, al indicar que la compensacion econdmica puede
pagarse “de cualquier otro modo que acuerden las partes o decida el
juez” evidencian que la extincion de la obligacién originada podra rea-
lizarse con la prestacidon que se indique por via voluntaria o, en su de-
fecto, judicial. Los articulos siguientes a ambos (442 y 525) establecen
que la magistratura debera considerar “la procedencia y el monto” de
la compensacidon econdmica y enumeran las pautas que, “entre otras’,
serviran para resolver.

A) LA CONSTITUCION JUDICIAL

Naturalmente que la via judicial sélo gravita en la actividad notarial como
eventual titulo antecedente. Pero me interesa, a ese respecto, colocar la
inquietud acerca de la instrumentacion de una transmision de un dere-
cho real que procediera de la decisidn judicial. ¢(Debiera considerarse
constituida por la sentencia o interpretarse que la misma ordena cons-
tituir, es decir que se trataria de una constitucion forzosa, como lo es la
de las servidumbres del art. 2166? Me inclino claramente por esta Ultima
alternativa, sin que la primera parte del art. 1896 resulte valladar, por
diversos motivos.

Digase primeramente que, si se coincide en que la sentencia no cons-
tituye al derecho real sino que obliga a constituirlo, no se trataria de
una excepcion a la primera manda de la norma sino en todo caso de un
supuesto que, a la manera del art. 1128 (metodoldgicamente desubicado,
pues deberia integrarse con los arts. 398 o el 1896 que vengo tratando),
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‘obligue a constituir” un derecho real por existir “necesidad juridica de
hacerlo’, surgente de la sentencia judicial.

Pero, ademas, la parte final del art. 1896 admite la excepcidon legal en
contrario, que precisamente dimana de la integracion de los articulos en
dupla (441y 442 por un lado y 524 y 525 por el otro), permitiendo al juez
establecer el pago mediante la transmisién de un derecho real.

En el mismo sentido digo, como en soledad mantuve en mi ponencia a
las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bahia Blanca, provincia
de Buenos Aires, 2015), que la sentencia podria ordenar constituir un
usufructo, con mucho mas argumento que cualquier otro derecho de
esa naturaleza habida cuenta de ser expresamente mencionado en los
arts. 441 y 524, Sigo reputando insostenible que la negativa a admitir
esta conclusion se asiente en el texto genérico del art. 1896 (pese a
su salvedad final) y en el dogmaético pero redundante (por reiterar la
misma regla) art. 2133. Es que los articulos en cuestion (442 y 525), al
permitir simplemente el establecimiento judicial sin indicar cudles de
los posibles contenidos enumerados en los articulos anteriores son los
que tiene a su mano el juez para escoger, habilitan la constitucion judi-
cial del usufructo.

Tal conclusion, ademas, armoniza perfectamente con el nuevo rol eco-
nomico que cabe atribuir al usufructo a partir del CCyC, que no se repli-
ca en los derechos reales de uso y habitacion y por eso ellos no estan
enumerados en los arts. 441y 5245,

B) LA CONSTITUCION VOLUNTARIA. GRAVITACION DEL
VALOR DEL INMUEBLE, EL PLAZO TRANSCURRIDO Y LA
MUERTE DE ALGUN EXCONYUGE O EXCONVIVIENTE

Cuando se arriba a la compensaciéon econémica por via de acuerdo, se
presenta inequivocamente un contrato, pues la definicion del art. 957
recepta también a aquellos actos que extinguen obligaciones.

5  Ver Urbaneja, Marcelo Eduardo, "El nuevo rol del usufructo inmobiliario, el uso y la habitacion’, en La
funcién notarial, Enfoque constitucional, civil, documental, nuevas tecnologias y contratos inteligentes,
director Gaston Augusto Zavala, La Ley Thomson Reuters, Buenos Aires, 2020, p. 645 a 687; Urbane-
ja, Marcelo Eduardo, "Usufructo, uso y habitacion: trascendental cambio de funcion econémica’; ED,

diario del 04/12/2017,p.1a 3.
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Y como los articulos citados refieren a que el pago admite, ademas del
dinero y del usufructo, cualquier “otro modo” que se acuerde, no se pre-
senta ningun obstaculo para que se realice mediante la transmisién de
cualquier otro derecho real, como serian el dominio o la propiedad hori-
zontal®. Y aunque no se haya asumido aln toda la ductilidad del instituto,
seguramente por su novedad, el entramado normativo que considero no
ofrece ninguna duda acerca de su viabilidad.

Si bien el art. 442 alude a la falta de acuerdo de los conyuges “en el con-
venio regulador’ lo que luce armdnico con el contenido que al mismo
confiere el art. 439 (que enumera a las “eventuales” compensaciones
econdmicas), no existe ningun obstaculo para que el acuerdo sobre la
misma se alcance posteriormente. Con mas razon seria absolutamente
posible que lo pactado al respecto se modificara luego.

Me apresuro a decir que ninguna incidencia tiene la renuncia a reclamar
compensacion econdmica que eventualmente surgiera de un pacto de
convivencia. Sea posible 0 no esa alternativa (que en materia de conven-
ciones matrimoniales esta indiscutiblemente prohibida: art. 446), lo cierto
es que tratdndose de la via contractual aquel pacto puede modificarse con
la voluntad de ambos. En todo caso, el acuerdo en torno a “la division de
los bienes obtenidos por el esfuerzo comun” (inc. ¢ del art. 514) podra tam-
bién alterarse precisamente por las circunstancias que originaran, luego,
la compensacion econdmica.

El interrogante que seguramente embargue a la hora de la instrumen-
tacion provenga de la determinacion del valor de la obligacidon que se
pagara con el inmueble, ante la inquietud de originar posibles observa-
ciones. Una ordenada lectura de la regulacion legal también aportara las
certezas necesarias que despejen toda sombra.

En este sentido puede dejarse de lado la elucidacion de la naturaleza de
esta transmision extintiva de la obligacion: a los efectos de la circulacion
del titulo, ninguna diferencia se presenta si se considera que se trata
de un pago (por tratarse de una obligacién facultativa oalternativa)
o de una dacién en pago (porque se modifique la prestacion mediante
acuerdo de ambas partes). Con cualquiera de ambas respuestas el titulo

Por obvias cuestiones de incumbencia me cifio al supuesto inmobiliario, pero nada obsta a que se

trate de muebles.
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no carga por si mismo con ninguna flaqueza que enturbie su caracter
perfecto.

En tanto la ley enumera las circunstancias que convertiran a uno de los
exconyuges o exconvivientes en deudor y a otro en acreedor, es de toda
prudencia y buena practica volcar en la escritura la manifestacion de
ambos respecto a ellas (para alejar cualquier argumentacién atinente a
un eventual enriquecimiento sin causa), siempre teniendo en cuenta que
la ndmina legislativa es enunciativa y no taxativa (lo que se desprende
de la alocucidn “entre otras”). Y como se trata siempre de eventualidades
acontecidas a partir del inicio del matrimonio o de la unién convivencial,
no interesa la antigliedad de esos hechos, puesto que no hay aqui pres-
cripcion alguna, dado que la obligacién nace (y la consiguiente accién
para reclamar su cumplimiento también) cuando se produce la ruptura
del vinculo.

Y por eso cobra preponderancia, para aventar las polémicas que pue-
da despertar la estimacion actual de conductas o decisiones antiguas,
resaltar que la compensacion econémica representa un supuesto muy
evidente de obligacion de valor, pues reline sus caracteristicas tipicas
(art. 772) y asi se ha considerado por la doctrina’, independientemente
de que en la enumeracion ejemplificativa de las referidas XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil la Comisién 2 no las haya incluido.

Esta conclusién se vigoriza si se atiende que, antes de la vigencia del
CCyC y por lo tanto de norma positiva que reconociera la existencia de
esa clase de obligaciones, el firme reconocimiento jurisprudencial habia
englobado en la nocidn a prestaciones alimentarias (con las que existe
evidente simetria a estos efectos) y a otros débitos periddicos?, en
las que precisamente puede consistir la compensacion econdmica. Y si
bien coincido en una visién critica acerca del tratamiento que el CCyC
dispensé a la regulacion particular de esta clase de obligaciones que

7 Alterini, Ignacio E., y Alterini, Francisco J, Tratado de las obligaciones, La Ley, Buenos Aires, 2020, T Il,
p. 126, § 1014,

8  Trigo Represas, Félix Alberto, en Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, Alterini,
Jorge H. (Dir.), Alterini, Ignacio E. (Coord.) y Trigo Represas, Félix A. y Compagnucci De Caso, Rubén
H. (Dir. del tomo), La Ley, Buenos Aires, tercera edicion, 2019, T IV, comentario al articulo 772, punto

3,y jurisprudencia citada en nota 187.
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me aleja de sus panegiristas®, lo cierto es que al menos la compensa-
cién econdmica cuadra perfectamente en sus rasgos.

La secuela practica mas importante de asumir que se esta en presencia
de una obligacién de valor es que ella no se encuentra alcanzada por
la genérica prohibicion indexatoria, y por ello acertaron plenamente las
citadas XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2015) al concluir por
unanimidad que: "El momento para la cuantificacion de la deuda de valor
serd el determinado por las partes en el contrato, o la sentencia en el caso
de deudas judiciales” Habida cuenta que luego de la cuantificacién del
valor se aplican las reglas de las obligaciones dinerarias (art. 772, Gltima
oracion), estas deudas originan intereses de todas las especies (arts. 767,
768 y 769), aunque se discrepe sobre el momento desde que corren y la
tasa aplicable®.

Y también cabe reconocer que algunas obligaciones de valor resultan
exigibles antes de su cuantificacion", como entiendo que ocurre con la
compensacion econdmica. Tienen dicho con todo acierto Pizarro y Va-
llespinos que esta cuantificacion no es una novacion legal, pues no se
extingue una obligacion anterior naciendo otra en su reemplazo™.

Todo ello me mueve a considerar que la extincion de la compensacion
econdmica por transmisién de un derecho real seria una dacién en
pago, pues se presupone que la obligacion de valor ha sido cuantificada
y por la concorde voluntad de acreedor y deudor se “acepta en pago una
prestacion diversa” (art. 942). Esta tesis tiene una consecuencia gravi-
tante, que es la necesidad de valorar dinerariamente la compensacién
econdmica al menos al tiempo de la transmision, para cumplimentar
con la cuantificacion de la obligacién de valor.

10

n

12

También formula reproches a las normas positivas sobre el asunto, Lopez Mesa, Marcelo, Curso de
Derecho de obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 2018, T |, p. 451.

La temética, repleta de polémica, merecid pronunciamiento de las XXVI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (2017, La Plata).

Como acertadamente reflexiona Ossola, Federico Alejandro, comentario al articulo 772, en Loren-
zetti, Ricardo L. (Dir.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, T IV, p.
158,

Pizarro, Ramon Daniel y Vallespinos, Carlos Gustavo, Tratado de obligaciones, Santa Fe, Rubin-
zal-Culzoni, 2017, T |, p. 461.
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Este extremo también resulta coincidente con su antecedente del Codi-
go Civil espanol, que en su art. 99 dispone que “(e)n cualquier momento
podra convenirse la sustitucion de la pensién fijada judicialmente con-
forme al art. 97 por la constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de
determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero".

Finalmente, concliyase que no puede agredirse esta transmision mas
que por las causas generales atinentes a todos los actos juridicos, como
lesién o simulacidn, pero en todos los casos a través de las pertinen-
tes sentencias. Hasta tanto se determine lo contrario en sede judicial
(incluso preventivamente a través de una medida precautoria), ningin
adquirente que sea sucesor del exconyuge o exconviviente a quien se le
transmitio el derecho real puede ver cuestionado su titulo por alguien
que estime desproporcionado el valor del inmueble. El régimen, en defi-
nitiva, que se predica respecto de cualquier otro titulo adquisitivo de un
derecho real.

Se robustece esta lectura si se considera que mediando compensacion
econdmica no existe derecho a alimentos (art. 434, inc. b), lo que jus-
tificaria con creces el alto valor de un inmueble transmitido. De alli mi
reflexién, unos parrafos mas arriba, acerca del impensado sustento que
esta incompatibilidad entre ambos institutos proporciona a la titularidad
adquirida por extincién de la compensacién econdémica.

En este sentido, cobran valor las reflexiones de Greco vertidas con el
CC pero plenamente replicables®™, acerca de la necesidad de distinguir
el cumplimiento de la obligacidn de la satisfacciéon del acreedor, arri-
bada esta ultima en algunas ocasiones pese a no existir cumplimiento
en sentido técnico. Aunque el autor hacia tema con la compensacion
como medio extintivo, digase que el ordenamiento juridico admite
en otros supuestos la extincion de toda accion del acreedor cuando se
alcanzé su satisfaccién, como acontece con la lesién, en donde el ago-
tamiento de la desproporcién al momento de iniciar la demanda enerva
la posibilidad de prosperar (art. 332). Ya por el sendero de la compensa-
cién parece presentarse el caso de la recompensa originada luego de
la extincidn del régimen de la comunidad (art. 493), con resonancias de
provecho para lo que al notariado interesa.

13 Greco, Roberto E., Extincidn de las obligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, p. 67.
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Dado que la dacién en pago aplicara las reglas del contrato “con el que
tenga mayor afinidad” (art. 943), se presenta un titulo suficiente para la
adquisicion del derecho real, que debera reunir los recaudos de fondo
respectivos (art. 1892) y realizarse por escritura publica (art. 1017, inc. a),
sin que quepa ninguna variante judicial (art. 2371) por no tratarse de par-
ticion. Para completar la adquisicidn del derecho real, claro, se requerira
el cumplimiento del modo suficiente™.

El contrato relne los caracteres de ser a titulo oneroso y conmutativo
(arts. 967 y 968) y dentro del universo interpretativo al que invitan las
distintas variables de “nominatividad” e “innominatividad” de los contra-
tos (art. 970) o, mejor, “tipicidad” o “atipicidad’; mas alla de la respuesta
que se ensaye a los efectos que nos interesa le cabra en lo pertinente,
segun el ya referido art. 943, la regulacién de la compraventa. Claro que
la “afinidad” a la que se alude tanto en el art. 943 como en el art. 970,
inc. d, no oculta la inexistencia de “precio en dinero” (art. 1123), dando-
se la onerosidad precisamente por el desequilibrio que compone a la
compensacion econdmica y que por ese motivo sugiero volcar en la
descripcion escrituraria.

Cabe detenerse ahora en el plazo de caducidad que el CCyC ha estable-
cido, computado desde la finalizacién del matrimonio o de la unién con-
vivencial (arts. 442 y 525). Varias son las reflexiones a las que el articu-
lado moviliza, centradas exclusivamente en ponderar la eficacia de una
transmision inmobiliaria que opere cuando ese plazo ha sido superado.

Cuadra ingresar a la cuestion aclarando que el CCyC alude alli a la
caducidad de “la accién” y no del derecho en si, contra lo que parece
presentar el art. 2566 y es conviccidn doctrinaria pacifica. La expresion
utilizada y los articulos de donde emerge convencen acerca de que se
hace referencia exclusivamente a la fijacion judicial de la compensacion
econdmica, sin que melle en la posibilidad de establecerla contractual-
mente cuando el mismo haya transcurrido.

Esta lectura resulta ain mas convincente cuando se le arriman las di-
rectivas de los articulos que admiten la renuncia a la caducidad (art.

Urbaneja, Marcelo Eduardo, “Tradicién, ‘constituto posesorio, ‘traditio brevi manu’ e inmueble ocupa-
do por un tercero: su reflejo escriturario; Revista Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de

Buenos Aires, nimero 957, afio 2007, p. 765 a 786.
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2571) o derechamente impiden su acontecer por reconocimiento (art.
2569, inc. b), que exigen que se trate de derechos “disponibles”. Y si bien,
como anticipé, puede discreparse acerca de la validez de la renuncia al
reclamo de la compensacion econémica producida antes de la ruptura
de la unién convivencial, es sostenible sin fisuras la posibilidad de re-
nunciar a ese reclamo luego de la extincion del vinculo (aqui tanto para
la unién convivencial como para el matrimonio). A esta conclusién se
arriba primero a través de la fraseologia legislativa alusiva a una prerro-
gativa (“tiene derecho a"), y luego por advertir la connotacién dispositiva
que tiene el marco normativo del divorcio (que no existe en la nulidad
matrimonial, pero al que se desemboca a través de las remisiones
sefaladas para la compensacién econdmica).

Finalmente, se concluye que el fallecimiento de un exconyuge o excon-
viviente (o de ambos, claro) no es impedimento para la transmisién®.
Se ha detenido la doctrina a reconocerlo especialmente en la unién
convivencial, habida cuenta de la inexistencia de vocacion sucesoria y
la especial gravitacion econdmica que puede presentar la figura™. En-
tiéndase que en el caso del matrimonio es menester el divorcio o nuli-
dad matrimonial previa, puesto cabe recordar que el derecho a la
compensacién econdmica nacio con ellos (si se dieran los presupuestos
vinculados al desequilibrio econémico); la extincion del matrimonio por
muerte, en cambio, no la origina.

IV. LA CU’ESTI(')N DE LA ACREDITACION DE LA
EXTINCION DEL MATRIMONIO Y DE LA UNION
CONVIVENCIAL

La verificacion de la extincion del vinculo es un recaudo de legitimacion
para el otorgamiento de la escritura de transmision inmobiliaria.

No precisa de mayor reflexion el supuesto del matrimonio, en donde bas-
tara la sentencia de divorcio o de nulidad cuya existencia se acreditara
por los medios ordinarios.

15 Conf. Medina, Graciela y Roveda, Eduardo Guillermo, Derecho de Familia, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2016, p. 255.
16 Herrera, Marisa, Manual de Derecho de las Familias, La Ley, Buenos Aires, segunda edicién actuali-

zada y ampliada, 2019, punto 9.1.3.
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Cuando se trata de la union convivencial, y atento que el CCyC especifi-
camente ha sefalado que opera la compensacion econdmica cualquie-
ra sea la causal extintiva, es menester formular alguna breve reflexion.

De la lista del art. 523 emergen causales que se prueban documental-
mente: la muerte, la ausencia con presuncion de fallecimiento, el ma-
trimonio, la decision unilateral fehacientemente notificada y el mutuo
acuerdo cuando fue instrumentado. Frente a ellas, los respectivos ins-
trumentos resultan prueba suficiente de la extincion. La diferencia con
el matrimonio estriba en que en él siempre hay, ademas, una prueba de
su origen, mientras que en la unién convivencial esto solamente ocurre
cuando fue inscripta (art. 512).

Pero esa diferencia no debe conducir a renegar de la posibilidad de la
transmision por compensacion econdmica ni a pretender mitigar sus
efectos. Por lo pronto, en linea con lo que se dijo mas arriba, sintoni-
za con la maxima prudencia recabar manifestaciones de los otorgantes
acerca del inicio de la union convivencial, que comienza su eficacia a los
efectos que me ocupan recién cuando hubieren transcurrido dos afios
de convivencia (art. 510, inc. e). Ademas, al manifestar sus datos perso-
nales, lo atinente a la edad y al estado civil (art. 305, inc. b) también
evidenciara la inexistencia de impedimentos (art. 510, incs. a y d).

Por supuesto que no existe ningin mecanismo para asegurar la since-
ridad del vinculo manifestado y desplazar cualquier sombra de simula-
cién, como tampoco lo existe en tantas circunstancias del ambito fami-
liar patrimonial (v. gr, la manifestacion de solteria o de no tratarse de
vivienda familiar). Piénsese de todos modos que la declaracién insincera
al respecto acarrea multiples derivaciones desfavorables de las que no
pueden desentenderse sus autores, lo que realmente funciona como
elemento disuasivo. En suma, no es dable exigir ninguna evidencia do-
cumental del inicio de la unién convivencial, pues como ya se puso de
relieve el contrato por el que se extingue la compensacion econdmica
no estad exento de ser agredido por simulacién, conforme los canones
generales. Hasta tanto asi se determine, se insiste, el titulo suficiente
originado gozara de plena eficacia.

Cuando la extincién se produce por el mutuo acuerdo no instrumentado
o por el cese de la convivencia sin las justificaciones legales no median
obstaculos para el otorgamiento en andlisis. Es que, si bien se carece de
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instrumento que pruebe la extincidn del vinculo, la intervencién de am-
bos exconvivientes disipa inquietudes, pues en definitiva ambos tendran
que indicar cudl fue la circunstancia extintiva. La determinacién del mo-
mento en que hubiere ocurrido puede traer aparejadas consecuencias
de interés en la drbita de los dafos, por lo que también cabria sugerirles
una manifestacion al respecto.
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En el presente acéapite haremos un repaso de la jurisprudencia de tri-
bunales de alzada desde la incorporaciéon de este instituto al derecho
privado nacional en miras a la redaccion de las escrituras publicas que
tengan por objeto: la deuda reconocida por el deudor, el acuerdo co-
mun de voluntades y la adquisicion por el acreedor de los bienes que
cancelen la obligacion cuando no se trata de un pago en dinero unico,
por prestacion periddica temporal o excepcionalmente por un plazo in-
determinado.

1. OPORTUNIDAD DEL NEGOCIO CAUSAL

1.1. CADUCIDAD DE ACCION DE COMPENSACION ECONOMICA
ENTRE EXCONYUGES O EXCONVIVIENTES

Los fallos judiciales han reiterado en forma concordante -como principio-
la caducidad del plazo de seis meses para solicitar judicialmente este de-
recho:

a) Desde la sentencia firme o consentida que declara la nulidad de ma-
trimonio cuando ambos cényuges fueron de buena fe (art. 428, segundo
parrafo, CCyC),

b) desde la sentencia de divorcio firme o consentida (art. 442, in fine,
CCyC)y

c) en las uniones convivenciales desde que se ha producido cualquiera
de las causas de finalizacion de la convivencia enumeradas en el art.
523 (art. 525, in fine, CCyC).

En este sentido se ha dicho que “el establecimiento de un plazo de
caducidad para el reclamo de la compensacion econémica ha sido
fundamentado en la propia finalidad de la figura. Esto es que, tratan-
dose de una herramienta legal destinada a compensar el desequili-
brio patrimonial que perjudica a un cényuge respecto del otro, resul-
ta l6gico que su fijacion deba ser peticionada en un lapso de tiempo
cercano a la circunstancia generadora de tal desequilibrio, a los fines
de que no se consolide el mismo. Pero, ademas, se ha destacado que
responde al principio de concentracion de los efectos del divorcio en
la época de la sentencia, coherente con la posicion pacificadora ante
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los conflictos familiares. Esta postura adoptada por los codificadores
se vincula con un principio propio del derecho anglosajén, deno-
minado clean break frente al divorcio: ante la realidad del quiebre
matrimonial, se regula una disolucién tajante, que haga cesar defini-
tivamente las relaciones de los exconyuges después de la sentencia
(conf. Pellegrini, Maria Victoria, Las uniones convivenciales, Erreius,
Buenos Aires, 2017, p. 206)".

Los fallos ratifican que el inicio del computo del plazo de caducidad
desde la sentencia judicial es la sentencia firme o consentida, lo que
permite considerarla como una situacion juridica agotada o consumida,
de forma tal que el plazo no puede juzgarse iniciado si ain no esta di-
suelto el vinculo matrimonial?.

En materia de uniones convivenciales han denotado los inconvenientes
en la determinacion de inicio del plazo de caducidad, y sefalar que:
“uno de los temas mas controversiales de la figura lo constituyen las cir-
cunstancias que determinan el inicio y vencimiento del cémputo tempo-
ral, que en general requiere de prueba, y que tal como fueron postulados
por las partes y no controvertidos, seran evaluados e interpretados aten-
diendo al pleno goce y ejercicio de derechos reconocidos por las cons-
tituciones, nacional y provincial y en los tratados internacionales sobre
derechos humanos, donde se garantiza la igualdad real de oportunida-
des y de trato, reconociendo en particular a las mujeres, como grupo
vulnerable™, ponderando especialmente la situacion de retiro de la sede

1 Conf. SCJBA, 21/3/2022, autos: "M.L.F. ¢/C.M.E. s/accion de compensacion econdmica’ La Ley del
17/5/2022 - AR/JUR/39808/2022; Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y Mineria
de Neuquén Sala 111, 19/5/2021, autos: "D.L.PM.1. c. P. C. A. s/ compensacién econémica’; RDF 2021-
V1,198 - TR LALEY AR/JUR/111742/2021; CNac.Civ, Sala J, 12/5/2021, autos: “Milovan Kobak, Lidia
Noemi c. Pertierra, Néstor Mario s/ fijacién de compensacion arts. 524, 525 CCyC’, TR LALEY AR/
JUR/33557/202.

2 CNacCiv, Sala 1, 25/6/2021, autos: “C.M.A. c/V.H.J. s/determinacion de convenio regulador’, La Ley
15/7/2021 -TR LALEY AR/JUR/92452/202; CNac.Civ, Sala E, 7/10/2019, autos: "M.M.D.R. c/FF.G. s/
fijacion de compensacion econdémica’, La Ley 2019-E-283 AR/JUR/27277/2019; Camara 1de Apel. Civ.
y Com. de San Isidro, Sala Ill, 6/7/2016, autos: "O.L.F. c/Y.M.E. s/compensacidn econémica’ La Ley
2016-D-212, AR/JUR/35202/2016.

3 Cémara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y Mineria de Neuquén Sala 111,19/5/2021, autos:
“D.L.PM.1. c. P.C. A. s/ compensacion econdmica’, RDF 2021-V1,198 - TR LALEY AR/JUR/111742/2021.
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convivencial en situacién de vulnerabilidad* o violencia de género?® vy la
especial consideracion de incluir esta perspectiva y la vulnerabilidad en
las resoluciones judiciales®. Incluso, en solitario fallo se ha resuelto la in-
constitucionalidad de tal caducidad del plazo de seis meses del art. 525
CCyC por el impacto dispar para las parejas unidas convencionalmente
en comparacion con la unidas en matrimonio’.

La norma esta destinada a la instancia de la resolucién judicial, no a la
opcion del libre acuerdo de partes, demostrado en la terminologia de
caducidad de la accidn, pero que no impide concluir que, si no se soli-
cita en término, caduca el derecho a la compensacion, sin perjuicio de
que -como veremos- la accion judicial especifica no es el tnico modo
de su solicitud y ejercicio del derecho.

Sera de buena técnica de redaccidn -sin importar vicio ineficante o in-
validante su omisién- el circunstanciar el momento del inicio de plazo
de caducidad en la escritura publica, cuando la misma se realice dentro
de los seis meses, en especial en los casos de union convivencial, en
que ambos exconvivientes declaren bajo juramento el reconocimiento
de la fecha del cese de la unién convivencial en el plazo no mayor a 6
meses al dia de otorgamiento, o aporten las pruebas documentales de la
configuracion de ese hecho (acta notarial de constatacion, inscripcion
del cese de la union convivencial en el registro civil, etc.), asi como en
los casos de sentencias judiciales no consentidas ni firmes.

CNac. Civ. Sala 1, 4/2/2022, autos: "PM.D.L.P c/B.).J. s/fijaciéon de compensacién econdmica - arts.
441y 442 CCyC', La Ley 3/3/2022 TR LA LEY AR/JUR/1903/2022: "Admitir la devolucién pretendida
implicaria colocar a la excényuge en una situacion de vulnerabilidad superior a la que se intentd
contener con la cautelar”.

Cém. Apel. en lo Civ. Com. Lab. y Mineria de Neuquén, Sala 1, 6/7/2018, autos: "M.F.C. ¢/C.J.L. s/
compensacion econdmica’; RCCyC 2018 (octubre) - TR LA LEY AR/JUR/39399/2018: "El plazo de ca-
ducidad para el ejercicio de la accién tendiente a reclamar la compensacién econdmica por cese de
la unién convivencial no puede iniciar en la fecha en que la actora se retird del hogar familiar, pues
se retiré como consecuencia de un episodio de violencia, en que su estado de confusién y vulnera-
bilidad, a fin de proteger su propia integridad psicofisica y la de sus hijos; por lo que su conducta no
respondid a una decision personal profunda y meditada sobre el cese de la convivencia”

Conf. SCIBA, 21/3/2022, autos: "M.L.F. ¢c/C.M.E. s/acciéon de compensacién econdmica’ La Ley del
17/5/2022 - AR/JUR/39808/2022; Superior Tribunal de Justicia de Jujuy, 26/12/2018, autos: “M.,,C.R. del
C. ¢/F.JH.H. s/compensacion econdémica)’, Libro de Acuerdos N° 3, F. 1272/1282,N° 348.

Cém. Apel. Esquel, 11/8/2020, autos: "S.EY. c/L.J.D. s/determinacion de compensacion econdmica’ La
ley 13/10/2020, LLPatagonia 2020 (noviembre). TR LA LEY AR/JUR/32308/2020.

172 Revista Notarial 997/ 2024 Academia Nacional del Notariado



“Nro.. TRANSMISION DE DOMINIO POR COMPENSACION ECONOMI-
CA: ABC a DEF. En la Ciudad y Partido de Landus, Provincia de Buenos
Aires, Republica Argentina, a ocho de junio de dos mil veintidds, ante
mi,... CAPITULO | - PRIMERO: Los comparecientes declaran bajo jura-
mento que mantuvieron una unién convivencial no inscripta desde el 2
de mayo de 2002 hasta el 7 de marzo de 2022, por cese de la conviven-
cia de comun acuerdo este ultimo dia"

1.2. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD: EJERCICIO DEL DERECHO
A SER COMPENSADO

“La caducidad se define como la extincidn de un derecho positivo por la
expiracion de un término estipulado por la ley, la convencion o la autori-
dad judicial, durante el cual debia de ejercerse el citado derecho; tiene
como consecuencia poner fin al derecho positivo, y obviamente, a la
accion para reclamar tal derecho.

Este instituto reconoce su fundamento en razones de politica legislativa
y orden publico que anidan en la idea de una sancién ante la negli-
gencia del acreedor o propietario que no ha procurado hacer efectivo
su derecho en el plazo legal, que es el lapso de tiempo legal que corre
desde que el derecho se puede ejercer hasta el momento en que expira
el término que tenia la persona para ejercer tal derecho.

La Unica accién que impide que se produzca la caducidad es el efectivo
ejercicio del derecho, en los términos del art. 2569 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion (cumplimiento del acto previsto por la ley o por
el acto juridico -inc. a-, o reconocimiento del derecho realizado por la
persona contra la cual se pretende hacer valer la caducidad prevista en
un acto juridico o en una norma relativa a derechos disponibles -inc.
b-) (conforme, J. Marquez-M. Calderdn, ‘Prescripcion y caducidad en el
Cddigo Civil y Comercial, LL 2015-C, p. 743)"s.

En este fallo se enuncian las causas de excepcion por las que no opera
la caducidad de la compensacién y se puede determinar mas alla de
los seis meses de las fechas de inicio de su computo. El ejercicio del
derecho no se limita solo a la presentacion de la accidn respectiva, sino

8

CNac.Civ, Sala1,26/5/2021, autos: “F, R. H. c. S, M. s/ fijacién de compensacion arts. 524, 525 CCyC";
TR LALEY AR/JUR/57006/2021.
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que la jurisprudencia ha admitido supuestos en que por excepcion se lo
acredita por otros medios:

a) Acciones judiciales diversas:

“Aunque resulta ser cierto que debié haberse iniciado directamente la
compensacion econdmica, también la disponibilidad y la caducidad refie-
ren al ejercicio efectivo del derecho. Si se creyd en la necesidad de iniciar
el incidente de determinacion de la fecha de cese de la unién conviven-
cial antes del proceso de compensacién econdmica, algo que la actora
manifestd expresamente, esta no puede verse perjudicada frente a las es-
trategias juridicas fallidas en la instancia ordinaria y la tramitacion de un
procedimiento que, en todo caso, de ser objeto de discusion la fecha de
separacion, debié haberse planteado como defensa por parte del accio-
nado en el proceso mismo de compensacion econdmica™.

“Resulta correcta y ajustada a derecho la interpretacion que la Camara
ha efectuado de las normas que prevén la caducidad del derecho a re-
clamar la compensacion econdémica de la conyuge en autos, desde que
no puede cargarse al justiciable con la vicisitudes procesales que pudie-
ron haber confundido a las partes sin atender lo real y concreto y que es
el planteo introducido desde el inicio, a luz de los principios que regulan
el modo de resolver conflictos mas intimos que podria tener cualquier
ciudadano como es el que involucra a los lazos familiares™®.

“Es determinante para el rechazo de la caducidad de la accién de com-
pensacidn econdmica en la unidn convivencial, el obrar del demandado
en el proceso de Proteccién contra la Violencia Familiar, quien recono-
cié no solo la convivencia, sino también la existencia de derechos deri-
vados de la misma, para lo cual solicitaran la fijacion de una audiencia
conciliatoria, con el objeto de no ‘judicializar sus controversias™™.

10

n

SCJBA, 21/3/2022, autos: "M.L.F. ¢/C.M.E. s/accién de compensacion econdmica’ La Ley del
17/5/2022 - AR/JUR/39808/2022.

Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes, 19/10/2021, autos: “G.L.C. ¢/C.M.J. s/com-
pensacion econémica’; TR LA LEY AR/JUR/208965/2021.

Cam. Apel. Civ.y Com. de Junin, 23/6/2020, autos: "B.E.S. ¢/B.M. s/Accién compensacion econémica’,
TR LA LEY AR/JUR/63626/2019. En el mismo sentido: CNac. Civ, Sala F, 5/11/2018, autos: "R.M.E.
¢/C.J.C. s/fijacién de compensacion econémica - arts. 441y 442 CCyC', La Ley 2108-F-208 TR LA LEY
AR/JUR/56253/2018.
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“En esa inteligencia, no se advierte que le asista razon al recurrente,
dado que el curso de la caducidad del derecho a exigir la compensacion
econdémica en los términos del art. 442 del Cddigo Civil y Comercial de
la Nacién fue interrumpido por la parte actora con la iniciacion de la
presente demanda en fecha 4 de junio de 2018; no siendo dbice para ello
gue mediante providencia de fs. 25 se dispusiera que previo a todo tra-
mite debia aquélla dar cumplimiento con la mediacién obligatoria, y que
la demanda se notificara al demandado recién en fecha 12 de octubre
de 2018, ya que al promover esta contienda la accionante, ha dado cabal
cumplimiento con el acto que paraliza la produccién de la caducidad
establecido en el primer apartado del art. 2569 de dicho cédigo™?

b) Mediacién: la jurisprudencia no es conteste de modo unanime en que
sea una causal de interrupcion de la caducidad.

b.1) “El articulo 2542 del Cédigo Civil y Comercial, en tanto expresa que
la mediacion interrumpe el curso de la prescripcion, no hace referencia
alguna a los plazos de caducidad, con lo cual resulta inaplicable a la
caducidad de la compensacion econdmica reclamada™,

b.2) “El derecho del conyuge a solicitar la compensacion econémica no ca-
ducd, dado que se efectué una mediacién prejudicial y el art. 18 de la ley
26.589 prevé su suspension; maxime si la realizacion de la mediacion previa
constituye un recaudo ineludible para la promocidn de la accidn judicial™.

c) Convenio regulador y tratativas previas.

“De igual forma cabe tener por reconocido -por falta de negativa ex-
presa- que la actora inmediatamente a la separacion tomo residencia
en la ciudad de Cipolletti y que en el mes de julio de 2020 se iniciaron
negociaciones extrajudiciales para evitar transitar la instancia judicial,
sin que se arribara a un acuerdo conciliador (fs. 17 vta.)".

CNac. Civ. Sala E, "M. M. D. R. c. F. F. G. s/ Fijacién de compensacién econdmica - Arts. 441y 442
CCyC', LA LEY2019-E, 283 -TR LALEY AR/JUR/27277/2019.

CNac. Civ, Sala J, 20/12/2019, autos: "FV.M.M. c/A.R. s/fijacion de compensacién econdmica - Arts.
441y 442 CCyC', TR LA LEY AR/JUR/50943/2109.

CNac. Civ. Sala A, 13/7/2018, autos: "Poza, Maria Silvina c/Hildago, Fernando Osvaldo s/compensa-
cién econdmica - arts. 441y 442 CCyC', La Ley 2018-E-417 TR LA LEY AR/JUR/36929/2018.

Cémara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y Mineria de Neuquén Sala 111,19/5/2021, autos:
“D.L.PM.1. c. P.C. A. s/ compensacion econémica’, RDF 2021-V1, 198 - TR LALEY AR/JUR/111742/2021.
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“La caducidad de instancia debe decretarse en un proceso iniciado a fin
de reclamar una compensacion econdmica, si al hecho de que la accion
fuera iniciada fuera del plazo previsto por el art. 442 in fine Cédigo Civil
y Comercial, se suma la circunstancia de que, luego de la entrada en
vigencia del nuevo ordenamiento civil, el demandado adecué su pre-
tension de divorcio y acompand su propuesta de reguladora, la que fue
rechazada por la reclamante, todo lo cual llevé a que fueran citados a
una audiencia a la que asistieron sabiendo que la sentencia de divorcio
ya habia sido decretada™®, donde se pondera la falta de convenio regu-
lador como elemento para impedir la interrupcion de la caducidad de la
accion y derecho.

De la resefa de la reciente jurisprudencia denotamos la tendencia de
no aplicar con exceso rigor formal el momento del cdmputo de plazo
-competencia reservada al juez-, y en cuanto a la autonomia de volun-
tad, los casos en que se toman otros actos juridicos o procesales como
medios probatorios del ejercicio del derecho a ser compensado econdé-
micamente inhibiendo su caducidad.

Estos fallos cobran relevancia para la técnica notarial en la representacion
de la voluntad contractual, en que reconocen los actos tendientes a evitar
la judicializacion y llegar a una solucién convencional y extrajudicial, don-
de tal peticidén o solicitud se hara en este ambito, no siempre por escrito.
En consecuencia, las partes -y el propio deudor en particular- pueden
reconocer su solicitud hecha en el pasado en tiempo oportuno, lo que im-
porta el ejercicio de derecho que interrumpe la caducidad (art. 2569 inc.
a) CCyC). El orden publico del instituto de la caducidad de los derechos
cede ante el reconocimiento del ejercicio del derecho que hace el propio
deudor, como lo senala en los considerandos transcriptos la Sala | de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, refiriendo al supuesto del inc.
b) del art. 2569 CCyC como casual de interrupcion de la caducidad.

La caducidad en el texto normativo esta dirigida a la instancia de resolu-
cién judicial, pero cede ante los casos de autonomia de voluntad en que
se haya iniciado la ejecucién del derecho a la compensacion econémi-
ca, aun cuando esté pendiente de determinacidn, sea por:

16 Cam.1ra. Apel. Civ.y Com. San Isidro, sala 1,17/4/2018, autos: “V.L.M. ¢/B.G.B s/accion compensacién
econémica’, La Ley 2018-C-502 TR LA LEY AR/JUR/23936/2018.
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a) Su inclusién en un pacto convivencial o un convenio regulador instru-
mentado por escrito con fecha cierta, o

b) cuando las partes reconozcan, el deudor o ambas partes, el ejercicio
del derecho sin documentacién alguna, o acrediten su solicitud en una
mediacion previa al inicio de las actuaciones judiciales.

No debe perderse de vista que el actual principio de autonomia de vo-
luntad en el derecho de familia tiene expresa recepcién positiva en el
propio art. 442 CCyC cuando inicia diciendo: "A falta de acuerdo de los
conyuges en el convenio regulador, el juez debe determinar la proce-
dencia y el monto de la compensacion econémica’

Si bien la compensacién econdmica se funda en la necesidad de reparar la
desigualdad manifiesta ocasionada por el matrimonio o unién convivencial
y su ruptura, y requiere una respuesta adecuada en cuantia, pero también
temporalidad, en la misma debe determinarse hasta dénde se satisface con
la liquidacion de los bienes o, si estos son insuficientes, su determinacién de
modo integral o complementario con la adjudicacion por particion”.

El proceso de obtener el acuerdo de particion de bienes usualmente no
es inmediato, y requiere un tiempo de formacién del consentimiento, lo
que puede llegar a demorar la determinacién de la cuantia de la com-
pensacion segun su resultado (de la particién), pese a haberse solicita-
do y admitido desde el inicio de las tratativas; o también, es usual que
la misma se determine en los hechos desde el inicio, entregando a la
exconyuge la posesion del inmueble a ser dado en usufructo por pago

CNac.Civ, Sala E, 29/11/2019, autos: "P.S.E. ¢/ M.G. s/fijacién de compensacion arts. 524 y 525 CCyC’,
TR LA LEY AR/JUR/61226/2019: “Teniendo en cuenta que la actora dispone en la actualidad de tres
departamentos y tres cocheras, que son susceptibles de brindarle una renta razonable proveniente
de su alquiler, como acontecia antes del divorcio, sumado a que cuando las partes vendan el inmue-
ble donde ella vive, que es el més valioso, habra de disponer de un importante capital, que le per-
mitird adquirir otro de menores dimensiones y més adecuado para sus necesidades actuales, que
repercutird en los gastos de mantenimiento, parece claro que la reducida compensacién econédmica
que se le otorgd en primera instancia, tuvo por Unico fin superar la transitoria situacion en que se
encuentra, derivada de la inminente cesacion de la cuota alimentaria que percibe, a fin que una vez
que se estabilice en el lapso fijado, que no parece exiguo, pueda acomodar su futuro econémico,
para lo cual tuvo en cuenta su aminorado estado de salud, ademas de las pautas a que alude el art.

442 del Cddigo Civil y Comercial”
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de la compensacién econdmica a instrumentar por escrito en el futuro,
caso en que habrd principio de ejecucién material pese a la falta de
prueba por escrito o principio de prueba por escrito.

Son estos casos en que el reconocimiento posterior demuestra la inte-
rrupcién de la caducidad por el efectivo ejercicio del derecho mas alla
de la preconstitucion de su prueba o titularizacién de los derechos. En
consecuencia, serd de buena técnica notarial -sin importar vicio inefi-
cante o invalidante- la expresion de este reconocimiento del ejercicio
oportuno del derecho en cuestion.

“Nro.. TRANSMISION DE DOMINIO POR COMPENSACION ECONOMI-
CA: ABC a DEF. En la Ciudad y Partido de Lanus, Provincia de Buenos
Aires, Republica Argentina, a ocho de junio de dos mil veintidds, ante
mi,... CAPITULO | - PRIMERO: Los comparecientes son de estado civil
divorciados segun sentencia de divorcio dictada el 12/5/2021 en autos
caratulados: ‘ABC c/DEF s/divorcio’ que tramitan ante el Juzgado de Fa-
milia ndmero... de Lomas de Zamora. SEGUNDO: Las partes declaran
que no han presentado convenio regulador de las consecuencias del
divorcio, ni iniciado accién judicial de liquidacién de bienes ganancia-
les, sin perjuicio que desde la presentacion conjunta del divorcio han
llevado adelante las tratativas para la particion privada de los bienes que
integran la indivision postcomunitaria, y que la sefiora ABC ha solicitado
a DEF desde esa fecha la compensacion econdmica en los términos de
los articulos 441y 442 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que el
senor DEF ha aceptado desde ese momento quedando pendiente solo
su determinacion. TERCERO: El sefior DEF reconoce que la sefiora ABC
ha ejercido su derecho a ser compensada econémicamente en tiempo
y forma, antes de transcurridos seis meses de consentida la sentencia
de divorcio en los autos citados, y por la presente ambas partes vienen
a determinar el monto y modalidad de pago de la misma. CUARTO....

2. CARACTERES TiPICOS DEL NEGOCIO CAUSAL

2.1. DESEQUILIBRO PATRIMONIAL: MANIFIESTO.
EMPEORAMIENTO/VENTAJA

178

La compensacion econdmica no se funda en el resarcimiento del dano,
sino en la reparacion del desequilibrio entre los excényuges o ex-
convivientes por su situacién segln el proyecto de vida asumida por
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la pareja durante la unién, que cambia por la ruptura de la misma,
y denota que cada uno de los miembros no puede asumir su nuevo
proyecto de vida por separado del mismo modo. El proyecto comun
de vida y su ruptura provocan una manifiesta desigualdad para su
vida futura. Es decir, deben existir las ventajas de uno y empeora-
miento del otro para continuar la vida por separado, por lo que se ha
explicado su fundamento en el principio de solidaridad familiar: no
se puede dejar desamparado a quien ha hecho sacrificios personales
en su desarrollo laboral, profesional, comercial, industrial o social en
pos de asumir los cuidados y roles familiares, frente a quien por esa
dedicacion pudo desarrollar su vida individual mas ampliamente. En
la técnica de redaccidn notarial es conveniente dejar constancia del
reconocimiento de ambas partes:

a) De la situacion de manifiesta desigualdad entre ellas,

b) ocasionada por la unién matrimonial o convivencial y su ruptura
para seguir adelante con sus proyectos de vida por separado.

El Supremo Tribunal de Jujuy ha sostenido al respecto: “La compen-
sacion econdmica tiene como finalidad restablecer el equilibrio entre
los excdnyuges o convivientes y de este modo facilitar que cada uno
pueda seguir adelante con su vida individual, debiendo la modalidad
de pago ser funcional a esta finalidad’, causa en que también ponde-
ra la situacidon de cada uno de los exconvivientes al admitir el pago
en cuotas por la situacion personal y patrimonial del deudor: “Es que
si por razones de solidaridad familiar se le imponen que ciertos sacri-
ficios o postergaciones personales no sean ignorados por el derecho,
dado el proyecto familiar comin que en su momento existié entre
los exconyuges, y en funcién de ello la ratio legis de la institucion;
pues entonces, la misma concordia debe verificarse al momento de
evaluar la capacidad econédmica del deudor, a fin de que la sentencia
pueda ser, por un lado efectivamente cumplida por él, y por otro, que
no le cause un perjuicio de dificil reparacién ulterior™,

18 STJ Jujuy, Ac. 348, {0 1272/1282, Libro de Acuerdo Ne° 3, 26/12/2018, “recurso de inconstitucionalidad
interpuesto en el Expte. N° C-./16 (Tribunal de Familia -Sala 11- Vocalia 5) compensacién econdmica:
“M.R.C. del C.c/ FJH:
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Entre los primeros fallos de alzada en la materia, la Camara de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial de Junin explica que “con el quiebre del
proyecto de vida en comun debe haberse producido un desequilibrio
econdmico manifiesto, sin importar el estado de necesidad de uno u
otro, pero que llevan a un grado de desigualdad de oportunidades y en
la insercién para afrontar la vida después de la ruptura en forma inde-
pendiente cada uno de ellos’, destacando que es ajeno a todo concepto
de culpa e incluso que no tiene el limite del enriquecimiento de la otra
parte de la accion in rem verso, y en cuando a la determinacion dice:
“Respecto de la propuesta que en concreto efectuaré a este acuerdo
que he tenido en consideracion los recursos y disponibilidades con que
cuenta el demandado, apreciando prudencialmente la cuantificacién de
la acreencia de la reclamante, ya que ademas de no regir en la especie
la regla de reparacion plena o integral hasta las férmulas que se han
ensayado (vgr. Irigoyen Testa, Matias, ‘Formulas para la compensacion
econdmica por divorcio o cese de la union convivencial, RCCyC 2015
diciembre, 299), no puede prescindir del tinte netamente subjetivo in-
herente a la visualizacidn de todo tipo de chances, al mensurar sus fac-
tores™,

La Sala | de la Camara de Apelaciones en lo Civil, destaca que el des-
equilibrio debe ser consecuencia del analisis comparativo de la situacion
de las partes al inicio del matrimonio y su ruptura, no de otro momento:
“La compensacion econdmica es una proteccion legal con fundamento
en la solidaridad familiar; por ello es una herramienta destinada a lo-
grar un equilibrio patrimonial, lo que conduce a la necesidad de analizar
comparativamente la situacion patrimonial de cada cdényuge al inicio
del matrimonio y al momento de producirse el divorcio; y ante la falta de
equilibrio, se puede pedir su recomposicion",

Se ha rechazado el pedido de compensacién econdémica cuando no se
prueba el desequilibro, por ejemplo:

a) “... debe rechazarse, dado que la ruptura de la unién convivencial no
ha producido en el actor un desequilibrio econémico con la entidad su-

19
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Cém. Apel. Civil y Comercial Junin, 25/10/2016, autos: "G.M.A c/D.F.J. s/alimentos” inédito - www.
abogadosdefamilia.com.ar.
CNac. en lo Civil, Sala 1, 17/12/2020, autos: “R.P.C. c/F.J.P. s/Fijacion de compensacién econdmica -

arts. 524y 525 CCyC’, LL 7/4/2020 - TR LA LEY AR/JUR/67569/2020.
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ficiente para hacer lugar a la accién intentada. Es importante destacar
gue no se encuentra debidamente acreditado que el crecimiento de la
clientela de la peluqueria del demandado, y como consecuencia de ello
su patrimonio, se produjera gracias al aporte, contactos, relaciones y
‘carisma’ del accionante™.,

b) “No se observa ni puede inferirse que haya existido un enriquecimien-
to por parte del accionado durante la unién convivencial. De modo tal
que si quien ha sido demandado no ha obtenido algun beneficio corre-
lativo a la desventaja del peticionante, la compensacién no procede-
ria. El ‘'empeoramiento’ de la situacion econdmica que la actora procu-
ra mostrar a través de los créditos tomados, no puede ser considerado
en ese sentido, tanto por la carencia de prueba respecto a condiciones
esenciales, como por ser previos al inicio de la relacion de pareja entre
las partes, e incluso por haberse contraido mas de un afo después de
producida la ruptura"?,

De la sintesis de las resoluciones judiciales ejemplificativas de criterios
judiciales, que si bien no se aplican de modo directo a la libertad y au-
tonomia de voluntad de las partes -que no se vera cercenada por no
utilizar férmulas o declaraciones rituales u obligatorias-, una adecuada
técnica notarial aconseja en su consideracion dejar expresa constancia
en la redaccion de esta obligacion causal para constituir o transmitir
derechos reales, de estas circunstancias ponderadas por los jueces en
sus resoluciones:

1) Desequilibrio causado por la unién familiar y su ruptura.

2) Correlativo empeoramiento de la situaciéon de una parte y necesario
beneficio o ventaja de la otra por la misma causa.

3) Que el desequilibro se produzca en el espacio temporal entre el inicio
del proyecto de vida en comun y su ruptura.

21
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Céam. Apel. Civ.y Com. Mar del Plata, Sala 111, 4/3/2022, autos: “L.J.A. ¢/C.D.A. s/Accién de compen-
sacién econémica’, TR LA LEY AR/JUR/24471/2022.

CNac. en lo Civil, Sala B, 13/12/2021, autos: “Bruno, Marcela Paola c/Sobrero, Horacio s/fijacién de
compensacion arts. 524, 525 CCyC’, TR LA LEY AR/JUR/193305/2021.
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Por ello serd de buena técnica dejar expresa constancia del reconoci-
miento de tal situacidn, en posible cldusula de tenor similar a la siguiente:

“Las partes de comun acuerdo reconocen: a) que del estado patrimonial
de ambas al inicio del matrimonio y la fecha del divorcio, surge un mani-
fiesto desequilibro en beneficio del sefior DEF y detrimento de la sefora
ABC para afrontar sus proyectos de vida postdivorcio, causado por su
unién matrimonial y ruptura’

2.2. CAUSAS ENUNCIATIVAS. ROLES FAMILIARES, REINSER-
CION LABORAL Y ATRIBUCION DE LA VIVIENDA

El Codigo Civil y Comercial establece pautas para la determinacion cau-
sal de la compensacion y la determinacion de su monto de modo indi-
cativo: “... el articulo 442 CCyC prevé pautas orientadoras y no taxativas
que los magistrados debemos tener en consideracion para la fijacion
de la compensacion econdmica. Se trata, en definitiva, de una guia para
determinar o justificar la procedencia de la compensacion en si misma;
son herramientas que sirven tanto para dilucidar si efectivamente el di-
vorcio provocé un desequilibrio patrimonial, como para, una vez consta-
tado, facilitar su cuantificacion"?,

La causal que mayor recepcién ha tenido en la jurisprudencia es la re-
lativa a los roles asumidos al elegir un proyecto de vida familiar, donde
uno de ellos se dedica prioritariamente de modo personal a la atencién
de la familia, la crianza de los hijos en comin o de uno de ellos en las
familias ensambladas, atencion de descendientes o ascendientes enfer-
mos, que lo relegan de la actividad de obtener recursos propios, capa-
citacién laboral o profesional, o desarrollo empresarial y de una adecua-
da jubilacién futura y obra social para la vida postruptura, que si pudo
desarrollar el otro por esa liberacion del rol de atencién de la situacion
familiar, que produce el manifiesto desequilibrio tipificante?,

23
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STJ Jujuy, Ac. 348, f01272/1282, Libro de Acuerdo N° 3, 26/12/2018, “recurso de inconstitucionalidad
interpuesto en el Expte. N° C-./16 (Tribunal de Familia -Sala 11- Vocalia 5) compensacién econdmica:
“M.R.C. del C.c/ FJH:

Conf. CNac. en lo Civil, Sala L, 11/2/2021, autos: "T.P. ¢/O.C.A./fijacién de compensacion econdmi-
ca’, LL 28/4/2021 TR LA LEY AR/JUR/674/2021; CNac. en lo Civil, Sala H, 31/8/2020, autos: "S.K.M.
¢/D.M.S. s/fijacion de compensacion econdmica’; TR LA LEY AR/JUR/35275/2020; Cam. Apel. en lo
Civil y Comercial de Mercedes, Sala 1,13/4/2020, TR LA LEY AR/JUR/19466/2020; Cam. Apel. Civ y
Com. de Pergamino, 4/4/2019, autos: "V.L.A. c/M.R.H. s/materia de otro fuero; RCCyC 2019 (junio),
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“Ha quedado demostrado el desequilibro manifiesto desde que, en ra-
z6n de la organizacion seleccionada de la vida familiar, en que cada
parte adoptd un rol especifico en la pareja, quedd configurada una si-
tuacion de desigualdad en términos econdémicos, pues la actora relegd
sus capacidades productivas, proyectos personales y profesionales en
funcion de asumir tareas de cuidado personal y sostenimiento del hogar,
desarrollando por el contrario, el incidentado su potencialidad en el am-
bito laboral. Dicho desequilibrio existente durante el vinculo matrimonial
por su distinto esfuerzo aportado al proyecto de vida en comun que se
puso en evidencia con su ruptura..."®,

“Mientras el demandado continud con su desempeno laboral y por ende
con capacidad de crecimiento y desarrollo personal, la obtencion futura
de una jubilacién y la existencia de una obra social, la actora carece de
todas esas posibilidades al menos en igualdad de condiciones que el
demandado, ya que mas alla de que la actividad de ama de casa tenga
contenido econdmico y los trabajos que desempeiia, segun testimonios
rendidos en la causa, como cuidado de enfermos o de limpieza son es-
poradicos y sin los beneficios que posee el trabajo de demandado"?.

“(...) Se acredité que, ya sea por eleccidon o no, surge patente que la
accionante abandond sus estudios en pos del mantenimiento del hogar,
los nifos y la vida familiar y que, a lo largo de veinticuatro anos de ma-
trimonio, el demandado tuvo la posibilidad de crecer y desarrollarse en
el ambito laboral trabajando ininterrumpidamente, chance de la que se
privo la accionante..'”.

Las resoluciones judiciales ponderan especialmente:

a) La acreditacion de la obligacién compensatoria por la desigualdad
producida al momento de la ruptura, por la sola eleccién de una organi-

109 - TR LA LAEY AR/JUR/5440/2019.

25 Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, Sala 11 en lo Civil y Comercial, 13/3/2020, autos: “N.P.
¢/R.D.MM. s/Divorcio vincular s/incidente (de compensacién econdmica); TR LA LEY AR/
JUR/19493/2020.

26  Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala 1,19/4/2021, autos: “Lorkovic, Marcela c/Hollatz, Rober-
to s/compensacion econémica p/recurso extraordinario provincial, TR LA LEY AR/JUR/11609/2021.

27 CNac.en lo Civil, Sala B, 14/7/2020, autos: “S.SV. ¢/G.B.C.N. s/fijacion de compensacion arts. 524, 525
CCyC', LL 11/9/2020 - TR LA LEY AR/JUR/24362/2020.
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zacién familiar de roles definidos: uno priorizando en su vida la atencién
de modo personal de las cuestiones familiares, y otro el de proveedor
econdmico como principal funcién.

b) Que la asuncidén del primer rol satisface el requisito tipico aun si realizé
alguna actividad limitada o esporadica, o por debajo de sus expectativas
econdmicas por su capacitacion o situacion al momento del matrimonio
o inicio de la unién convivencial, la que se ve en situacién de inferioridad
frente a la potencialidad si desarrollada por el otro miembro®,

c) Que es determinante la pérdida de “chances” por esta asuncién de
roles, que se evidencia solo al momento de la ruptura, ante el deber de
afrontar un nuevo proyecto de vida separados, en especial la dificul-
tad de reinsercion laboral, comercial, profesional o empresarial, en las
condiciones que hubiese tenido si no hubiese asumido el rol familiar
consensuado entre ellos al inicio de la unién.

En la técnica notarial de redaccion del negocio causal es conveniente la
mencién de la causa de desequilibrio, y en el caso de los roles familiares,
el reconocimiento por ambas partes, en clausulas de tenor similar a la
siguiente:

“Las partes de comun acuerdo reconocen:... que el manifiesto desequi-
libro patrimonial entre ellas se ocasiond en la eleccién de una organi-
zacion familiar en que ABC se dedicaba principalmente a la direccion y
atencion de las tareas del hogar, sin perjuicio de la ayuda de personal
que tuvieron al efecto, la crianza de los hijos y en especial de su hija
menor con dificultades de aprendizaje, lo que provoco que pese a tener
un titulo universitario de..., solo pudo ejercer la docencia en colegios
secundarios en horarios limitados, lo que ahora con... afios de edad le
limita la posibilidad de acceder a un empleo para el que se requiere no
solo el titulo oportunamente obtenido sino ademas la experiencia propia
de su edad; y por el rol de DEF no solo pudo continuar su actividad la-
boral en programacién y desarrollos informaticos, sino ademas concluir
sus estudios de ingeniero informatico, y hoy ejercer el cargo de director
de cyberseguridad de la empresa...

28 Cam. de Apel. en lo Civ.Com.Lab. y Mineria de Neuquén, Sala 11, 11/8/2021, autos: “G.M.S. c/AM.1. s/
compensacion econdmica’, TR LA LAY AR/JUR/218214/2021.
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2.3.

La atribucidon de la vivienda, bajo cualquier tipo de derecho que lo ase-
gure, también tiene incidencia directamente en la determinacién del
monto o modalidad de pago de la compensacién econdmica.

PERSPECTIVA DE GENERO

En una pluralidad de fallos se incorpora la perspectiva de género para
admitir la procedencia de la compensacion®, en especial en la division
de roles, y su determinacion, dando cuenta de “... la importancia que
posee el instituto bajo estudio aplicado a la luz de la perspectiva de
género, pues es de importancia para lograr la igualdad real entre los
esposos luego de la ruptura matrimonial. Esto es asi, en una sociedad
donde el plan de vida por costumbre siempre fue el del hombre que se
desempefaba desarrollando oficio, arte o profesién, y la mujer por su
lado se dedicaba a las labores del hogar y cuidado de los hijos y la fa-
milia. Este instituto viene a llenar un vacio legal en pos de equilibrar los
derechos entre hombres y mujeres, sobre todo de estas Ultimas, quienes
se veian envueltas en un sistema de roles totalmente discriminatorios.
mas en un pais como el nuestro con tinte totalmente patriarcal, en que
el trabajo doméstico se encuentra feminizado, y que ademas es objeto
de menosprecio™.

“Analizar los casos con perspectiva de género resulta imprescindible a
la hora de resolver conforme a derecho y teniendo en cuenta los ro-
les desempefados dentro del vinculo familiar, cualquiera sea el género,
asumidos durante la vida en comun, con el objetivo de obtener una res-
puesta juridica que equipare su condicion. Se trata de un instrumento
que apunta a la autosuficiencia y a la igualdad real de oportunidades, a
efectos de que se desarrollen las estrategias necesarias para el propio
sostenimiento en el nuevo proyecto de vida que se emprenda, sin de-
pender econdmicamente de otro/a"™,
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SCJBA, 21/3/2022, autos: "M.L.F. ¢/C.M.E. s/acciéon de compensacion econémica) La Ley del
17/5/2022 - AR/JUR/39808/2022; CNac. en lo Civil, Sala1,4/2/2022, autos: "PM.D.L.P c/B.J.J. s/fijacidn
de compensacion econdémica- arts. 441y 442 CCyC', LL 3/3/2022, TR LA LEY AR/JUR/1903/2022.
STJ Jujuy, Ac. 348, fo 1272/1282, Libro de Acuerdo N° 3, 26/12/2018, "recurso de inconstitucionalidad
interpuesto en el Expte. N° C-./16 (Tribunal de Familia -Sala 11- Vocalfa 5) compensacién econdmica:
M.R.C.del C.c/ FJH:

CNac. en lo Civil, Sala B, 14/7/2020, autos: “S.SV. ¢/G.B.C.N. s/fijacion de compensacion arts. 524, 525
CCyC', LL 11/9/2020 - TR LA LEY AR/JUR/24362/2020.
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La técnica de redaccion escrituraria se simplifica en la atribucién de
compensaciones y derechos reales por su causa a la mujer por la pers-
pectiva indicada en sentencias como la primera sefalada, pero es reco-
mendable ser mas preciso cuando lo es al hombre, o en el caso de los
matrimonios igualitarios, detallando la organizacién familiar por la que
han optado. Con clausula del tipo del paragrafo precedente se da cabida
a esta perspectiva.

3. TRANSMISION O CONSTITUCION DE DERECHOS
REALES SOBRE INMUEBLES

Los fallos judiciales determinan la compensacién econémica en una
suma en dinero:

a) A pagar en principio en un pago Unico para resarcir la situacion de
desventaja, y afrontar el nuevo proyecto de vida individual, aunque se ha
admitido el pago en cuotas segun la situacion del deudor; o

b) con la fijacién de una renta temporal, y excepcionalmente por tiempo
indeterminado, conforme los arts. 442 y 524 CCyC.

También puede pagar “con el usufructo de determinados bienes o cual-
quier otro medio" En estas Ultimas opciones cobra relevancia la autonomia
de voluntad, y el posible pago de la compensacion determinada -judicial
o convencionalmente- mediante la constitucion del derecho real de usu-
fructo o habitacion, o la transmisidn del dominio, condominio, superficie
u otro derecho real sobre inmuebles, que siendo este un acuerdo privado
de la modalidad de pago debera cumplir el requisito formal de escritura
publica en caso de tener objeto inmobiliario (art. 1117, inc. a) CCyC).

A continuacion, damos un esquema ejemplificativo del pago con usu-
fructo como enumera la norma entre las opciones a las partes:

“Nro... CONSTITUCION DE USUFRUCTO POR COMPENSACION ECONO-
MICA: DEF a ABC. En la Ciudad y Partido de Lanus, Provincia de Buenos
Aires, Republica Argentina, a ocho de junio de dos mil veintidés, ante
mi, ..., comparecen... Justifican sus identidades con sus documentos na-
cionales de identidad que en copia autenticada agrego a la presente,
en los términos del articulo 306 inciso a) del Cédigo Civil y Comercial.
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De la audiencia notarial surge su aptitud para entender y querer la na-
turaleza del acto. Intervienen por si. Requieren dé forma notarial a sus
declaraciones que interpreto y redacto en los capitulos y articulos si-
guientes: CAPITULO | - COMPENSACION ECONOMICA - PRIMERO: Los
comparecientes declaran bajo juramento que mantuvieron una unién
convivencial no inscripta desde el 2 de mayo de 2002 hasta el 7 de mar-
zo de 2022, por cese de la convivencia de comun acuerdo este ultimo
dia. SEGUNDO: Las partes de comun acuerdo manifiestan y reconocen:
a) que del estado patrimonial de ambas al inicio de la unién convivencial
y la fecha de su cese, surge un manifiesto desequilibrio en beneficio del
sefor DEF y detrimento de la sefiora ABC para afrontar sus proyectos
de vida postconvivencia, causado en la unidn convivencial y ruptura; b)
que el manifiesto desequilibro patrimonial entre ellas se ocasioné en su
eleccion de una organizacion familiar en la que ABC se dedicaba princi-
palmente a la direccion y atencidn de las tareas del hogar, sin perjuicio
de la ayuda de personal que tuvieron al efecto, la crianza de los hijos
y en especial de su hija menor con dificultades de aprendizaje, lo que
provoco que pese a tener un titulo universitario de..., solo pudo ejercer
la docencia en colegios secundarios en horarios limitados, lo que ahora
con anos de edad le limita la posibilidad de acceder a un empleo para el
gue se requiere no solo el titulo oportunamente obtenido sino ademas
la experiencia propia de su edad; y por el rol de DEF no solo pudo con-
tinuar su actividad laboral en programacién y desarrollos informaticos,
sino ademas concluir sus estudios de ingeniero informatico, y hoy ejer-
cer el cargo de director de cyberseguridad de la empresa.. TERCERO:
Las partes de comun acuerdo determinan el monto de la compensacion
econdmica debida por DEF a ABC en la suma de $ 3.500.000, que sera
pagado con la constitucion del derecho real de usufructo vitalicio en fa-
vor de ABC, del bien inmueble de titularidad de DEF que oportunamente
fuera sede de la vivienda convivencial, sito en la Ciudad y Partido de
Lanus, con frente a la calle.. CUARTO: El nudo propietario dispensara
a la usufructuaria de realizar inventario y prestar garantias por el dere-
cho real, que se entrega libre de todo gravamen, sin adeudar impuestos,
tasas, contribuciones ni servicios publicos domiciliarios a la fecha de
su constitucién. CAPITULO Il - CONSTITUCION DE USUFRUCTO - PRI-
MERO: El sefor DEF constituye derecho real de usufructo vitalicio, en
pago de la compensacién econémica por cese de la unién convivencial
determinada en el capitulo anterior, a favor de la sefiora ABC que acep-
ta, del inmueble sito en la Ciudad y Partido de Lanus, con frente a la
calle... SEGUNDO: Las partes tasan el valor del usufructo constituido en
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la suma de tres millones quinientos mil pesos. TERCERO: La acreedora
da por totalmente cancelada la deuda por compensacién econémica
relacionada, y otorga por este acto suficiente recibo. CUARTO: El sefior
DEF constituye derecho de usufructo y entrega la posesion causada en
este derecho real a la sefiora ABC, que adquiere, y declara recibir en
la fecha la posesion como usufructuaria de conformidad. QUINTO: El
nudo propietario releva a la usufructuaria de realizar inventario y pres-
tar garantia por la conservacién y restitucion del inmueble relacionado.
SEXTO: El constituyente declara bajo juramento que el inmueble objeto
de este acto es de caracter personal, no es sede de su vivienda familiar,
no estd casado ni mantiene unién convivencial, siendo improcedente
asentimiento para este acto, lo cual ratifica la usufructuaria. CAPITULO
[Il - CONSTANCIAS NOTARIALES: Acredito: a) con el primer testimonio
de la escritura publica nimero... del... pasada ante el notario..., al fo-
lio... del Protocolo del Registro Notarial.. de.., a su cargo, INSCRIPTA en
el Registro de la Propiedad Inmueble el..., en la matricula... de Lanus,
que el inmueble le corresponde al constituyente por compra que hiciera
siendo de estado civil soltero, a...; b) Certificaciones: 1) con los certifi-
cados digitales expedidos por el Registro de la Propiedad Inmueble de
esta Provincia el... del corriente, bajo los nimeros... (inhibiciones), y...
(dominio), que el constituyente no esta inhibido para disponer de sus
bienes; el dominio consta y no se registran gravamenes, restricciones ni
interdicciones. 2) Con el certificado expedido por la Direccién Provincial
de Catastro Territorial, bajo el nimero..., que al inmueble le corresponde
la partida inmobiliaria... y tiene una valuacion fiscal para este afio de
$.., y especial para el acto de $.. c) Con los demas certificados, que no
se informa deuda por impuesto inmobiliario, tasa municipal ni AYSA. d)
Impuesto de Sellos: Retengo por este acto la suma de... para su depodsi-
to en término legal. AGREGO a la presente los certificados registrales y
de catastro relacionados. Las constancias de identificacidn tributaria las
conservo en carpeta relacionada a la presente. LEO a los comparecien-
tes esta escritura, que otorgan y firman por ante mi, doy fe.

4. PARTICION Y ADJUDICACION DE BIENES

La compensacion econdmica esta relacionada con la adjudicacion de
los bienes gananciales en el matrimonio, y la divisién de condominio y
cumplimiento del pacto convivencial en la unién convivencial. Se trata
de un instituto para superar la desventajas o desequilibrios que no se
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pueden reparar con los bienes adjudicados. Asi se ha dicho: “... debe re-
chazarse, pues al inicio del matrimonio no existian los bienes detallados
por ambas partes a la fecha del divorcio, y tampoco se ha demostrado
que haya postergado su capacitacién laboral originando un desequili-
brio en ese aspecto, con causa en el matrimonio, que no pueda corregir-
se a través de la liquidacidn de la comunidad de gananciales"

Planteamos a modo ejemplificativo el caso especial de la adjudicacion
del Unico bien inmueble ganancial del matrimonio a la exesposa acree-
dora de la compensacion econémica:

1) Una primera técnica documental serd hacer la particién privada del
inmueble ganancial en condominio a los excényuges -por ejemplo, mi-
tad indivisa a cada uno-, y luego hacer la escritura de determinacién de
compensacion econdémica y dacion en pago con la mitad indivisa a la
esposa, similar al caso anterior.

2) Una segunda técnica contractual consiste en la cancelacion con la
transmision de los derechos gananciales del deudor a la acreedora,
quien reuniendo asi la titularidad Unica de la masa se adjudica el in-
mueble a su nombre. No debe perderse de vista que la parte del otro
excényuge la recibe por la transmision de derechos personales a titulo
oneroso (cesion de gananciales).

Posible esquema escriturario:

Nro...- COMPENSACION ECONOMICA - CESION DE GANANCIALES -
ADJUDICACION POR PARTICION DE INDIVISION POSTCOMUNITARIA
DEF a ABC. En la Ciudad y Partido de Lanus, Provincia de Buenos Aires, a
ocho de junio de dos mil veintidds, ante mi, ..., Notario Titular del Registro
Notarial.. de Lants, comparecen.. CAPITULO | - COMPENSACION ECO-
NOMICA - PRIMERO: ... (Ver proyecto anterior)... CAPITULO Il - CESION DE
DERECHOS GANANCIALES - PRIMERO: El sefior DEF da, cede y transfiere
en pago de la compensacion econdmica determinada en el capitulo ante-
rior a la sefora ABC, que acepta, todos los derechos y acciones que tiene
y le corresponden del remanente no partido o liquidado a la fecha de la
indivisién postcomunitaria consecuente del divorcio entre las partes rela-

32 CNac. en lo Civil, Sala E, 2/2/2022, autos: "F.L.A. ¢/S.PL.E. s/fijacion de compensacion econémica’,

SJIA18/4/2022, 8 JA 20221, TR LA LEY AR/JUR/6380/2022.
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cionado en el articulo primero del capitulo anterior. SEGUNDO: Las partes
tasan el valor de esta cesién en la suma de tres millones quinientos mil
pesos. TERCERO: La cesionaria queda subrogada en todos los derechos
y acciones que tenia su cedente, ocupando su mismo lugar, grado, prefe-
rencia y privilegio. CUARTO: La acreedora da por totalmente cancelada la
deuda por compensacion econdmica relacionada, y otorga por este acto
suficiente recibo y carta de pago total. QUINTO: La presente cesién ten-
dra caracter de particion de los bienes remanentes de la indivision por
quedar la cesionaria como Unica titular. SEXTO: Las partes declaran que
el remanente de bienes gananciales cedidos solo se integra con el in-
mueble que se describe en el capitulo siguiente, por lo cual a los efectos
impositivos las partes entienden que equivale a la mitad del valor del in-
mueble indicado. SEPTIMO: Las partes me solicitan que retenga la suma
de... en concepto de Impuesto a la Transmision de Inmuebles conforme
criterios de la actual resolucion general de la Administracion Federal de
Ingresos Pbicos. CAPITULO Il - ADJUDICACION POR PARTICION DE IN-
DIVISION POSTCOMUNITARIA - PRIMERO: Presentes en este acto todos
los titulares y la cesionaria de la indivisién postcomunitaria por el divorcio
entre DEF y ABC, se adjudica en plena propiedad y dominio a ABC, que
acepta, el inmueble sito en... SEGUNDO: La adjudicataria se adjudica y
adquiere todos los derechos de propiedad, posesion y dominio sobre el
inmueble desde la fecha de su adquisicion. TERCERO: La adjudicataria
asume a su cargo todos los impuestos, tasas, contribuciones y servicios
publicos domiciliarios que graven el inmueble, incluso anteriores a este
acto. CAPITULO IV - CONSTANCIAS NOTARIALES: Acredito: a) Titulo: 1)
con la primera copia de la escritura publica del..., pasada ante el notario...,
al folio... del Protocolo del Registro Notarial... de..., a su cargo, INSCRIPTO
en el Registro de la Propiedad Inmueble el..., en la Matricula... de..., que
el bien le corresponde en condominio a los comparecientes por compra
gue hicieran siendo casados en primeras nupcias entre si, a... b) Certifi-
caciones: 1) con los certificados digitales expedidos por el Registro de la
Propiedad Inmueble de esta Provincia el... del corriente, bajo los nimeros
98.. (inhibiciones), y 98...(dominio), que los comparecientes no estan in-
hibidos para disponer de sus bienes; el dominio consta y no se registran
gravamenes, restricciones ni interdicciones. 2) Con el certificado expedi-
do por la Direccidn Provincial de Catastro Territorial, bajo el nimero..., que
al inmueble le corresponde la partida inmobiliaria... y tiene una valuacién
fiscal para este afio de $..., y especial para el acto de $... ¢) Con los demas
certificados que no se informa deuda por impuesto inmobiliario, tasa mu-
nicipal ni de AYSA. d) Impuesto a la Transferencia de Inmuebles: retengo
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al sefior DEF por la dacion en pago, conforme la actual resolucion general
de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, la suma de... para su
deposito en término legal. e) Cédigo de Oferta de Transferencia Inmobilia-
ria: se deja constancia de que el cedente presentd cédigo nimero... por la
parte dada en compensacion; e) Impuesto de Sellos: retengo por el monto
de la cesion de gananciales la suma de... para su depdsito en término
legal... AGREGO a la presente los certificados registrales y de catastro
relacionados. Las constancias de identificacion tributaria las conservo en
carpeta relacionada a la presente. LEO a los comparecientes esta escritu-
ra que otorgan y firman por ante mi, doy fe.

Con respecto a la procedencia de la compensacion econémica en caso
de cese de la unién convivencial en caso de fallecimiento, la doctrina
ha debatido su procedencia, pero para su admisién se debe distinguir
segun la finalidad del instituto. En caso de ser acreedor/a el/la causante,
dado que tiene por finalidad reparar la desventaja para afrontar la vida
postseparacion, no es procedente, en tanto no se trata de un derecho
hereditario o transmisible por causa de muerte a sus herederos. En cam-
bio, si el acreedor de la compensacion es el/la supérstite, se mantienen
las finalidades del instituto, y la deuda del causante no se puede extin-
guir por solo su fallecimiento, se trata de una deuda en vida del causante
-0 “de la sucesidn"- que debe ser pagada antes de determinar la masa
partible (art. 2376 CCyC).

La Sala | de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La
Matanza ha sostenido la necesaria consideracion de la procedencia de
la compensacion econdmica y su determinacion por el cese de la unién
convivencial por causa de muerte de uno de los convivientes como un
derecho personal que debe resolverse ante el juez del proceso suce-
sorio: “Toda vez que la eventual determinacion de la compensacion
econdmica podria incidir en la particion de la masa hereditaria, las ac-
tuaciones se encuentran alcanzadas por el fuero de atraccién que ope-
ra en virtud de haberse declarado abierta la sucesion perteneciente al
causante por ante el Juzgado Civil y Comercial N° 4 Departamental. En
consecuencia, corresponde declarar competente para entender en los
actuados al titular de ese juzgado (art. 2336, Cédigo Civil y Comercial™®,

33 CCiv.y Com. La Matanza, Sala |, 31/3/2021, autos: “T, A.B. c. M,, S.M. y otro/a s/ materia a categorizar’,
RCCyC 2021 (agosto), 16/08/2021, 210 - SJA 01/09/2021, 01/09/2021, 92 - RDF 2022-1I, 87 - TR LA LEY
AR/JUR11359/2021/.
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Estos primeros fallos nos muestran la relacion en la liquidacion de las
masas postcomunitaria y hereditaria de este derecho personal, causa de
una compensacion en dinero. Se genera un crédito que -como senala el
segundo fallo- puede incidir en la particion hereditaria al ser una deuda
del causante que debe ser liquidada antes de formar la masa partible.

En el caso de la indivisién postcomunitaria, se trata de un crédito entre
los comuneros cuyo pago puede ser satisfecho por compensacién con
la adjudicacion de mayor hijuela a su acreedor/a.

5. PACTOS CONVIVENCIALES

La autonomia de voluntad permite admitir la previsidon entre las partes
de la eventual compensacion econémica de modo anticipado antes del
cese, pero estara sujeto a que continlen la situacion de desequilibrio,
ventajas/desventajas causadas en la unién convivencial y su ruptura a
ese momento. Es decir, tendra efecto en tanto la situacion se mantenga,
y se trata de un compromiso de transmisidn o constitucién del derecho
real en el futuro una vez cumplida la condicién.

“Nro.. PACTO CONVIVENCIAL: ABC con DEF. En la Ciudad y Partido de
Lanus, Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina, a ocho de junio
de dos mil veintidds, ante mi, ..., comparecen... Justifican sus identidades
con sus documentos nacionales de identidad que en copia autenticada
agrego a la presente, en los términos del articulo 306 inciso a) del Cédigo
Civil y Comercial. De la audiencia notarial surge su aptitud para entender
y querer la naturaleza del acto. Intervienen por si. Requieren dé forma no-
tarial a sus declaraciones que interpreto y redacto en los capitulos y arti-
culos siguientes: CAPITULO I... CAPITULO Il - COMPENSACION ECONO-
MICA. PRIMERO: Las partes han hecho una evaluacién de los roles que
cada uno lleva adelante en el proyecto familiar de vida en comun, tanto
dentro como fuera del hogar, y sus consecuencias patrimoniales para el
caso de ruptura, en que han elegido que ABC se dedica principalmente a
la direccién y atencidn de las tareas del hogar, sin perjuicio de la ayuda de
personal al efecto, la crianza de los hijos y en especial de su hija menor
con dificultades de aprendizaje, lo que provoca que pese a tener un titulo
universitario de..., solo puede ejercer la docencia en colegios secundarios
en horarios limitados, que le limitaria la posibilidad de acceder a un em-
pleo en el futuro, para el que se requiere no solo el titulo oportunamente
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obtenido sino ademas la experiencia propia de su edad; y el rol de DEF
no solo le permite continuar su actividad laboral en programacién y desa-
rrollos informaticos, sino ademas pudo concluir sus estudios de ingeniero
informatico, y hoy ejercer el cargo de director de cyberseguridad de la
empresa.. SEGUNDO: Los comparecientes reconocen que de tales cir-
cunstancias resultara un previsible y manifiesto desequilibro y empeora-
miento de la situacién econdmica de ABC para afrontar su vida posterior
ante una eventual ruptura de la unién convivencial causada en los roles
asumidos en esta, frente a la situacion que mantendra DEF. TERCERO: A
fin de mantener la igualdad entre ellos al momento de la eventual ruptura,
las partes acuerdan que en caso de producirse el cese de la unién con-
vivencial, DEF debera a ABC una compensacion econdmica en los térmi-
nos de los articulos 524 y 252 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
equivalente al valor del inmueble de propiedad de DEF, sede actual de la
vivienda familiar, sito en... CUARTO: El senor DEF se compromete a trans-
mitir en pago de la compensacion econdmica del articulo precedente a
ABC, el dominio pleno del inmueble... QUINTO: Cumplida la transmisién
del dominio del inmueble descripto en este capitulo en favor de ABC, las
partes se tendran por totalmente satisfechas y renuncian reciprocamente
a todo otro reclamo por este concepto, y tendra plenos efectos de recibo
y pago cancelatorio de esta compensacién. CAPITULO III - DISPOSICIO-
NES COMUNES: Las partes ruegan la inscripcion del presente pacto y el
acuerdo de compensacién econdémica que lo integra, en los registros de
bienes registrables segun la naturaleza de cada bien en los términos del
articulo 517 del Cédigo Civil y Comercial.. CAPITULO IV - CONSTANCIAS
NOTARIALES: Acredito... Informes registrales: con los informes digitales
expedidos por el Registro de la Propiedad Inmueble de esta Provincia el...
del corriente, bajo los nimeros... (inhibiciones), y... (dominio del inmueble
a dar en pago), que las partes no estan inhibidas para disponer de sus
bienes; el dominio de inmueble consta a nombre de DEF y no se regis-
tran gravamenes, restricciones ni interdicciones.. AGREGO a la presente
los informes registrales relacionados. Las constancias de identificacion
tributaria las conservo en carpeta relacionada a la presente. LEO a los
comparecientes esta escritura que otorgan y firman por ante mi, doy fe.
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I. INTRODUCCION

Las siguientes reflexiones procuran un abordaje practico del “convenio
de uso y goce” previsto en el art. 1987 inserto en el Capitulo | del Titulo
IV del Libro Cuarto del Cédigo Civil y Comercial -en adelante CCyC-
toda vez que resulta una interesante herramienta encaminada a regular
el aprovechamiento de la cosa comun y evitar -o atemperar- posibles
conflictos entre los condéminos, dejandose aclarado que estos esfuer-
zos tendran como objetivo exclusivo la aplicacion de este instituto al
ambito inmobiliario.

Sin perjuicio de estar metodoldgicamente ubicada dentro de las dis-
posiciones generales regulatorias del derecho real de condominio, esta
figura resulta aplicable a otros supuestos de comunidad de derechos en
virtud de lo establecido en el art. 1984 del CCyC.

Al ser la intencion de este trabajo proponer a los notarios un esquema
de aplicacién practica de esta herramienta, no resulta pertinente aco-
meter un desarrollo especulativo tedioso sobre los conceptos involucra-
dos, no obstante, si parece conveniente esbozar sintéticamente ciertos
aspectos juridicos que deberan ser tenidos especialmente en cuanta al
instrumentar este tipo de convenios.

Il. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL
CONDOMINIO

El Cddigo Civil y Comercial define al derecho real de condominio en
el primer parrafo del art. 1983 de la siguiente manera: “Condominio
es el derecho real de propiedad sobre una cosa que pertenece en co-
mun a varias personas y que corresponde a cada una por una parte
indivisa"

1 Asi pues, tanto el art. 484 como el 2328 del CCyC, reconocen a los comuneros la posibilidad de ce-
lebrar acuerdos sobre el uso y goce de bienes comunes en los casos de indivisiéon postcomunitaria
e indivision hereditaria, respectivamente. Incluso, hemos sostenido la procedencia de este tipo de
convenios en supuestos de cousufructo. Ver Sdenz, Pedro Facundo en “El cousufructo en accién”
en Revista del Notariado 934 -Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires-, http://www.

revista-notariado.org.ar/2019/07/el-cousufructo-en-accion
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La doctrina tiene dicho que este derecho real presenta los siguientes
rasgos distintivos: “a) Pluralidad de sujetos: cuando el titular es Unico,
sea persona humana o juridica habria “dominio” y no “condominio”; b)
unidad de objeto: aunque se trate de diferentes cosas, todas ellas per-
tenecen simultdaneamente a los diversos interesados. La unidad consiste
en que los titulares reunidos ejercen el dominio sobre los mismos ele-
mentos, sin que esté deslindada la parte material de cada uno; ¢) nece-
sidad de una cosa: el condominio presupone una “cosa’, en el concepto
especifico y técnico que le asigna la ley pues asi lo define el art. 1983
del Cdédigo Civil y Comerecial, susceptible de posesidon y dominio; d) falta
de cuota material: siempre que uno de los titulares o todos ellos pue-
dan individualizar materialmente su lote, cesa el condominio en forma
parcial o total, y es este uno de los medios, tal vez el mas utilizado, para
poner fin a la indivisiéon™.

En lo que a estas reflexiones compete, debemos destacar el ultimo de
los caracteres mencionados. En efecto, si bien el objeto del condominio
es una cosa, a cada condomino le corresponde una parte indivisa. En tal
sentido se ha dicho: “La titularidad de los condéminos sobre el objeto
comun no se fracciona en partes materiales, sino que se extiende a la
totalidad de la cosa segun partes indivisas, ideales, intelectuales, alicuo-
tas, cuotas, proporciones o participaciones sobre el todo™,

El porcentaje que a los condéminos pudiere corresponderles en la coti-
tularidad no tiene de manera inmediata un reflejo sobre una parte ma-
terialmente determinada de la cosa, como asi tampoco en lo referente
al uso y goce de la misma ni en lo atinente a los actos de disposicion
juridica o material sobre ella.

La absoluta y efectiva autonomia juridica que se predica con relacion
a la parte indivisa (art. 1989 del CCyC) no tiene un correlato exacto en

2 D’Alessio, Carlos (dir.). Teoria y técnica de los contratos, instrumentos publicos y privados, 2° edicion,
La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 583.

3 Alterini, Jorge Horacio; Alterini, Ignacio Ezequiel y Alterini, Maria Eugenia. Tratado de los derechos
reales, La Ley, Buenos Aires, 2018, T Il, p. 112. En igual sentido se ha sostenido: “La parte indivisa
sindica la proporcién de titularidad que ostenta cada uno de los condéminos respecto al todo de la
cosa. Es una cuota ideal, mas no material’ Humphreys, Ethel, "El condominio con indivisién forzosa
temporaria en el CCyCN en Revista de Derecho Privado y Comunitario. Derechos reales, II, Rubin-

zal-Culzoni, 2018-2, p. 73.
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cuanto al despliegue de potencialidades sobre la materialidad de la
cosa.

La afirmacién antecedente merece algunas aclaraciones para evitar in-
deseadas confusiones.

Por un lado, pese a no ostentar el condémino un derecho inmediato so-
bre una parte materialmente determinada, el uso y goce de la cosa pue-
de ser ejercido por cada cotitular, conjunta o individualmente, siempre
que no se altere su destino, no se la deteriore en interés de uno de ellos y
no se impida el ejercicio de iguales facultades a los restantes cotitulares
(art. 1986 del CCyC)*

Es en virtud de esta facultad de uso y goce atribuida a todos y cada uno
de los condéminos que se estipula que el uso y goce excluyente de toda
la cosa por parte de uno de ellos no da derecho a indemnizacién alguna
sino a partir de la oposicién fehaciente y solo en beneficio del oponente
(art.1988 del CCyC)®.

La ausencia de cuota material explica, por otro lado, lo estipulado en el
art. 1990 del CCyC en cuanto a la necesidad de la conformidad de todos
los condéminos para la realizacién de actos de disposicion material o
juridica. Es légica esta norma toda vez que, siendo la cosa de propiedad
comun, todo acto dispositivo que pudiere impactar en el objeto unitario
o0 en una parte materialmente determinada exigira la unanimidad, pues
la cotitularidad se resuelve en la atribucion de cuotas ideales, tal como
se ha dicho al principio.

Ademas, atento a que el porcentaje de cada condémino se extiende a
cada molécula de la cosa, no debe perderse de vista que las mejoras
introducidas por uno de ellos pertenecen también a los restantes segun

Estas limitaciones perfilan al condominio como un derecho real con caracteristicas diferenciadas
del dominio, asimilandose -en este aspecto- a la situacion derivada del usufructo. Asi pues, el art.
2129 del CCyC establece: "Usufructo es el derecho real de usar, gozar y disponer juridicamente de
un bien ajeno, sin alterar su sustancia. Hay alteracién de la sustancia, si es una cosa, cuando se
modifica su materia, forma o destino, y si se trata de un derecho, cuando se lo menoscaba’

Esta solucién legal ya habia sido sostenida por la mas autorizada doctrina. Ver Salvat, Raymundo M.
Tratado de Derecho Civil argentino. Derechos reales, quinta edicion actualizada por Manuel J Arga-

faraz, Tipografica Editorial Argentina SA, Buenos Aires, 1962, T lll, p. 29 y ss.
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su participacion en el condominio. Esto debe ser especialmente tenido
en cuenta ya que, a tenor del art. 1991 del CCyC, solo los gastos de con-
servacién y reparacion y las mejoras necesarias -que no requieren de
unanimidad- daran derecho a exigir reembolso conforme a las reglas
previstas en el art. 1992 del citado cuerpo legal.

Tratdndose de actos de administracién, en cambio, la voluntad de la
mayoria absoluta de los condéminos, computada segun el valor de sus
partes indivisas, se impone (aun cuando esa mayoria corresponda a un
solo cotitular), debiendo a tal efecto celebrarse una asamblea a la que
debera convocarse y citarse a los comuneros de manera fehaciente y
con anticipacidn razonable (art. 1993 y ss. CCyC)°®.

En cuanto a las mejoras Utiles, el citado art. 1990 dispone que “dentro de
los limites de uso y goce, cada condémino puede también, a su costo,
hacer en la cosa mejoras Uutiles que sirvan a su mejor aprovechamiento”.
Esta previsién debe ser complementada con el art. 1938 del CCyC, reco-
nociendo al condémino que hizo la inversion la posibilidad de reclamar
el pago hasta el mayor valor adquirido por la cosa’.

I1l. CONVENIO DE USO Y GOCE

La dindmica en la que se desenvuelve el derecho real de condominio
implica, entonces, cierta dialéctica entre, por un lado, las facultades que
los condéminos ostentan con relacion a su parte indivisa, caracteriza-
das por su absoluta autonomia y; por otro lado, las prerrogativas atribui-
das con relacién a la cosa comun, marcadas por inevitables limitaciones
derivadas de la propia situacién comunitaria.

6  "Al igual que en el Cddigo sustituido, la mayoria requerida para decidir es la absoluta, es decir,
aquella superior a la mitad del todo, considerando la proporcién de las partes indivisas computada
respecto de la totalidad de los condéminos... La adopcién del criterio que no requiere de la presen-
cia de todos los conddéminos para decidir sobre la administracién resulta adecuada, sobre todo si se
tiene en cuenta que lo contrario implica que la ausencia de alguno de ellos tendria mayor virtualidad
que la presencia en disconformidad, ya que, sin la presencia de cada uno de los comuneros, no po-
drd tomarse ninguna decisién’, Frontini, Elba M. (con colaboracién de Mariela Gatti) en Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, coordinador Eduardo Gabriel Clusellas,
Ed. Astrea-FEN, 2015, T 6, p. 924 y ss.

7 Kiper, Claudio. Manual de derechos reales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, p. 262.
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La resenada perspectiva solo puede cesar de manera definitiva -en caso
de condominio sin indivisién forzosa- mediante la particién, consistente
en el acto juridico mediante el cual se convierte el derecho inmaterial del
conddmino en un lote material, equivalente a su interés dentro de la cosa®.

Ahora bien, hasta que tal acto partitivo sea otorgado, los condéminos
“pueden convenir el uso y goce alternado de la cosa comin o que se
ejercite de manera exclusiva y excluyente sobre determinadas partes
materiales” (art. 1987 CCyC).

Es dable advertir que este convenio no tiene por efecto la extincién del
derecho real de condominio, sino regular el aprovechamiento de la cosa
mientras subsista la comunidad, procurando ordenar y optimizar el uso
y goce de esta mediante el esquema que mejor atienda los intereses
de los involucrados. Sin embargo, las partes podrian establecer en este
convenio que las partes materialmente determinadas sobre las cuales
estipulan el uso y goce exclusivo seran, en definitiva, las que deberan
reflejarse en el eventual plano de subdivisién sobre el cual habra de
practicarse en el futuro la particion del condominio.

El Cdédigo Civil y Comercial reconoce plena operatividad a la autonomia
de la voluntad de los condéminos, quienes podran acordar, por unani-
midad, un disfrute alternado de la cosa comun o la atribucién del uso
y goce exclusivo sobre partes materialmente determinadas del objeto.

Atento a que no se trata propiamente de la particién regulada en el art.
1996 y siguientes del CCyC, debe ratificarse que este contrato no acarrea
la extincidn del derecho real de condominio, es decir, no tiene aptitud
juridica para producir mutacién real alguna como asi tampoco implica
una limitacion a la facultad de exigir, en cualquier momento, la particion
por parte de cualquiera de los condéminos®.

En consecuencia, se muestra oportuno destacar que, por un lado, la
eventual atribucién de facultades de uso sobre partes materiales de la

Lafaille, Héctor, en Derecho Civil. Tratado de derechos reales, actualizado por Alterini, Jorge Horacio,
2° edicion actualizada y ampliada, Ed. La Ley - Ediar, 2011.

Este derecho, de cardcter irrenunciable e imprescriptible, estd consagrado en el art. 1997 del CCyCy
solo puede verse limitado, temporalmente, en los casos previstos en los arts. 2000 y 2001 del citado

cuerpo legal.
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cosa no exige la confeccidn de un plano de subdivision registrado ante
organismo catastral, pudiendo recurrirse -en caso de considerarse con-
veniente- a meros croquis' y; por otro lado, se trata de un acto juridico
que carece de vocacion registral”.

Al ser un documento no registrable, merece especial atencion lo referen-
te a la oponibilidad de esta clase de convenios. Claramente, lo acordado
serd inoponible a terceros, tal como lo establece el art. 1022 del CCyC™.
En cambio, por imperio del art. 1024 y concordantes del CCyC, lo estipu-
lado si sera extensible a los sucesores universales de los otorgantes. En
cuanto a sucesores singulares de los condéminos, parece viable admitir
la oponibilidad del convenio por efecto de la publicidad cartular.

En este Ultimo sentido, se recomienda que el convenio de uso y goce se
instrumente en escritura publica y que el notario interviniente inserte en
los respectivos testimonios de los titulos de propiedad de los condémi-
nos una nota marginal destinada a publicitar la existencia de este acto
juridico®,

Finalmente, por la propia naturaleza juridica de este tipo de convenio,
la existencia de inhibiciones sobre la persona de alguno de los con-
déminos o la de gravdmenes sobre las respectivas partes indivisas no
resultan obstaculo para su celebracion.

Este tipo de convenios no caen dentro de la prevision del art. 12 de la ley 26.209.

No estamos ante un acto juridico comprendido en el art. 2 de la ley 17.801.

En efecto, este tipo de acto juridico celebrado entre los conddminos carece de eficacia respecto de,
por ejemplo, un acreedor embargante o hipotecario.

En su enjundioso trabajo sobre esta tematica, Urbaneja explica que la publicidad cartular puede
alcanzarse mediante “las notas colocadas en esos mismos instrumentos por los escribanos, que
constituyen documentos notariales protocolares complementarios o extraprotocolares, segin se
trate, respectivamente, de atestaciones en el protocolo o en la copia’; Urbaneja, Marcelo Eduardo,
Publicidad cartular, FEN-Astrea, 2021, p. 48. A través de estas notas insertas en las primeras o ulterio-
res copias se logra la cognoscibilidad deseada, de manera tal que, ante cualquier acto dispositivo,
los eventuales sucesores particulares no podrian desconocer la existencia de lo acordado atento a
lo exigido por el art. 23 de la ley 17.801. Claramente, si el convenio de uso y goce se instrumentara en
la misma escritura publica por la cual se da origen al condominio, la publicidad del mismo surgira

del propio titulo de propiedad.
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Tampoco encuadra el acto en las previsiones del art. 470 del Cédigo
Civil y Comercial, por no configurarse enajenacion ni gravamen alguno.
Sin embargo, en caso de estar involucrada la vivienda familiar de alguno
de los otorgantes, si parece necesario exigir el asentimiento del conyuge
o del conviviente inscripto a la luz del art. 456 y 522, respectivamente.

IV. CONCLUSION

El convenio de uso y goce previsto en el art. 1987 del CCyC brinda a los
condéminos una interesante herramienta a los fines de regular satis-
factoriamente el aprovechamiento de la cosa comin atendiendo a las
caracteristicas propias de cada situacion comunitaria, pudiendo reglar
aspectos de sensible conflictividad.

No resulta suficiente para poner fin al derecho real de condominio, es
decir, no tiene potencialidad para producir mutaciones reales, enmar-
cando sus efectos dentro del plano de los derechos personales, por lo
que carece de impacto en materia catastral y registral, tal como se de-
jara aclarado ut supra.

La intervencion notarial, en la tarea de asesoramiento, configuracion y
redaccion, cobra un indiscutible protagonismo en la utilizacién de esta
figura, lo que exige de parte del autorizante del instrumento un especial
trabajo en el andlisis de las circunstancias concretas del requerimien-
to, comprension de la dindmica funcional del condominio y la oportuna
insercion de notas para lograr una razonable cognoscibilidad del acto
juridico.

Ne... ESCRITURA PUBLICA DE CONVENIO DE USO Y GOCE (art. 1987
CCyC) otorgada por AA y BB. Instrumento matriz nimero... En la ciudad
de..., Partido de..., Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina, a...
de... de..., ante mi...., Notario titular del Registro numero... de este Parti-
do, COMPARECEN las personas que se identifican y expresan sus datos
personales como se detallan a continuacién: por una parte AA'y por la
otra parte BB. Los comparecientes justifican su identidad en los térmi-
nos del articulo 306 inciso a) del Cédigo Civil y Comercial, mediante

14 La terminologia empleada por estos dos articulos (“disponer de los derechos sobre la vivienda

familiar") resulta mas amplia y abarcadora que los supuestos alcanzados por el art. 470 del CCyC.
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exhibicién que hacen de sus documentos de identidad, cuyas copias,
por mi certificadas, agrego a esta matriz. INTERVIENEN en nombre y por
derecho propio y dice: I) DECLARACIONES PRELIMINARES: PRIMERO:
Son propietarios, en condominio y por parte iguales, de un inmueble
ubicado en... e identificado como... SEGUNDO: Dentro de la parcela se
emplazan dos locales comerciales con autonomia funcional, por lo que
resulta viable el aprovechamiento independiente de cada uno de estos
por parte de los respectivos cotitulares, tal como se ha venido haciendo
facticamente desde hace tiempo. TERCERO: En el marco de los previsto
en el articulo 1987 del Cédigo Civil y Comercial han decidido, por medio
de este instrumento, celebrar convenio de uso y goce sobre la cosa co-
mun, sujeto a las clausulas que a continuacion se estipulan. II) CONVE-
NIO DE USO Y GOCE: PRIMERO: Dada la composicién fisica del inmue-
ble, han decidido de hecho dividir el mismo en dos fracciones conforme
al croquis que -suscripto por los otorgantes- anexo a esta matrizy en
virtud del cual se atribuye al sefior AA el uso y goce exclusivo de la
fraccién norte con una superficie que mide... (identificada como Parcela
UNO), cubriendo una superficie total de trescientos cincuenta y siete
metros cuadrados y al sefior BB el uso y goce exclusivo de la fraccion
sur que mide..., cubriendo una superficie total de trescientos setenta y
seis metros cuadrados (identificada como Parcela DOS). SEGUNDO: Los
condéminos se facultan reciprocamente a introducir en sus respecti-
vos espacios previamente definidos todas las mejoras necesarias, Utiles
o suntuarias que vieren corresponder, no pudiendo ninguno pretender
derecho alguno sobre las mejoras introducidas por el otro dentro del
espacio territorial asignado ni exigir compensacion alguna por las ero-
gaciones realizadas por tales conceptos, salvo cuando se tratara de me-
joras necesarias o gastos efectuados para la conservacién misma de la
cosa comun. Dichos gastos comunes, como asi también los tributos que
graven el inmueble, deberan ser soportados por ambos condéminos en
partes iguales. Por otro lado, cada condémino debera solventar de su
propio peculio los servicios que se prestan a las respectivas edificacio-
nes. TERCERO: Cada condémino podra decidir y otorgar actos de ad-
ministracion sobre la parte material a él asignada como consecuencia
de este convenio por lo que, en este mismo acto, los comparecientes
se otorgan reciprocamente poder especial para acordar y suscribir, el
uno en representacion del otro, los respectivos contratos. Los frutos ob-
tenidos en virtud de estos actos de administracién se incorporaran al
patrimonio del condémino al cual se le ha atribuido el uso y goce de
la respectiva edificacion objeto de eventual contratacion. CUARTO: Las
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partes acuerdan que la futura division de condominio debera reflejar
las superficies aqui acordadas, reconociéndole a este convenio efectos
vinculantes en tal sentido. QUINTO: Los comuneros se obligan a cele-
brar la pertinente escritura de division de condominio, en el plazo de
sesenta dias desde la fecha de aprobacion catastral del plano de men-
sura y division de la misma de acuerdo al croquis suscripto, asumiendo
cada condémino -en iguales proporciones- los gastos y honorarios que
la pertinente planimetria y escritura publica pudieren acarrear. SEXTO:
Los otorgantes solicitan inserte nota marginal en sendos testimonios de
sus titulos de propiedad, en orden a publicitar cartularmente el presente
convenio, requerimiento que es aceptado. SEPTIMO: Los comparecien-
tes declaran que por la propia naturaleza de este acto juridico y por la
circunstancia de no estar en la parcela afectada la vivienda familiar de
ninguno de ellos, no resultan aplicables las disposiciones contenidas en
los articulos 456, 470 ni 522 del Codigo Civil y Comercial. Ill) ATESTA-
CIONES NOTARIALES:... LEO esta escritura a los comparecientes, quie-
nes la otorgan y firman, ante mi, doy fe.
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